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RESUMO

O controle de constitucionalidade € o instituto que visa assegurar a
supralegalidade e a imutabilidade relativa da constituicdo. Sua origem esta
atrelada ao surgimento do proprio constitucionalismo, essencialmente as
Constituicdes escritas, mais precisamente atrelada ao julgamento do caso
Marbury v. Madison, ocorrido em 1803, que se estabeleceu, de maneira
definitiva, o controle judicial de constitucionalidade, no entanto tal decisdo da
Suprema Corte suscitou varios questionamentos da academia acerca da sua
compatibilidade com o texto constitucional, com a intengcdo dos constituintes e
sua relagdo com a democracia, sendo problematizada até hoje. A partir da
segunda metade do século XX, o modelo judicial de controle de
constitucionalidade expandiu-se largamente pelo mundo ocidental, estando
presente na maioria dos paises democraticos. Com tal expansao, também foi
difundida a discussao concernente a legitimidade e dificuldades de se atribuir a
um 6érgéo o poder de revisar a constitucionalidade da legislagdo decorrente de
processos deliberativos democraticos. Em tal contexto, a presente dissertagao
se inicia com a exposigao relativa as origens do judicial review, procurando
expor as influéncias e o papel dos constituintes durante o processo de
elaboracao e ratificacdo da Constituicdo americana, a opgao por atribuir ao
Judiciario o papel de guardido da Constituicdo, assim como a doutrina que se
posiciona contrariamente a tal corrente. A seguir, faz-se uma remissao sobre a
separagao de poderes e o papel assumido pelo judiciario nas principais teorias
classicas. O terceiro capitulo aborda a relagdo entre o controle de
constitucionalidade e a dificuldade contramajoritaria, explorando a obra de
Alexander Bickel e o conceito de supremacia judicial como cerne do conflito
entre jurisdigdo constitucional e representatividade democratica. Em tal capitulo
foram expostas algumas criticas ao modelo de supremacia judicial, tese que
deposita no poder judiciario o poder de dar a ultima palavra sobre o sentido da
constituicdo. No quarto capitulo, adentra-se no debate sobre uma via
alternativa ao tradicional modelo de controle de constitucionalidade, analisando
a forma fraca de controle de constitucionalidade e a override clause presente
na Constituigdo do Canada, que redimensionam o judicial review a partir da
possibilidade de retirada episédica da eficacia das decisdes judiciais pelo
Parlamento, com a exposi¢gao da teoria dos dialogos institucionais tal qual
como concebida pela doutrina na América do Norte e o desenho institucional
gerado pelo redimensionamento do papel do judiciario e das instancias
democraticas na determinagdo do sentido da constituicdo. Por fim, o ultimo
capitulo versa sobre o estagio atual da jurisdicdo constitucional no Brasil e
possibilidade de aplicagao das teorias dialégicas no cenario nacional.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Separacdo de Poderes.

Dificuldade contramajoritaria. Supremacia Judicial. Didlogos institucionais.



ABSTRACT

Judicial review is the main institute that aims to assure supralegality and relative
rigidity to constitutions. Its origin is related to the emergence of constitutionalism
itself, essentially to the written Constitutions, more precisely linked to the
judgment of the Marbury v. Madison, in 1803, that judicial control of
constitutionality was definitively established. However, this decision of the
Supreme Court raised several questions from the academy about its
compatibility with the constitutional text, with the intention of the framers and
their relationship with the democracy, being, until today, problematized. Since
the second half of the twentieth century, the judicial model of constitutionality
control has expanded extensively throughout the Western world, being present
in most democratic countries. With this expansion, the discussion about the
legitimacy and difficulties of assigning to a body the power to review the
constitutionality of legislation deriving from democratic deliberative processes
was also widespread. In this context, the present dissertation begins with the
exposition concerning the origins of judicial review, trying to expose the
influences and the role of the constituents during the process of elaboration and
ratification of the American Constitution, the option to assign to the Judiciary the
role of guardian of the Constitution, as well as the doctrine that opposes this
movement. The following is a remission on the separation of powers and the
role assumed by the judiciary in the main classical theories. The third chapter
deals with the relationship between judicial review and countermajoritarian
difficulty, exploring the work of Alexander Bickel and the concept of judicial
supremacy as the core of the conflict between constitutional jurisdiction and
democratic representation. In this chapter, some criticism is formed to the
model of judicial supremacy, a theory that places in the judiciary the power to
give the last word on the meaning of the constitution. In the fourth chapter, the
work focus on an alternative way to the traditional model of judicial review,
analyzing the weak form of constitutionality control and the override clause
present in the Constitution of Canada, which reshapes the classical model of
judicial review, creating an episodic withdrawal of the effectiveness of judicial
decisions by Parliament. The chapter also focus on the exposition of the theory
of dialogues as conceived by the doctrine in North America and the institutional
design generated by the re-sizing of the role of the judiciary and of democratic
instances in determining the meaning of the constitution. Finally, the last
chapter deals with the current stage of constitutional jurisdiction in Brazil and
the possibility of applying dialogical theories in the Brazilian scenario.

Keywords: Judicial review. Separation of Powers. Countermajoritarian
difficulty. Judicial Supremacy. Institutional dialogues.
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INTRODUGCAO

A tensdo entre constituicdo e democracia € tema recorrente de estudo
do direito constitucional, sendo considerada por quase meio século uma
obsess&o na doutrina americana’. No brasil, tal tensdo se revela acentuada
nos ultimos anos em razao da acentuagao da participacdo do Poder Judiciario
em questdes relevantes que impactam na vida dos cidadaos, apenas nos
ultimos anos a cupula do Judiciario decidiu sobre matérias tipicamente
reservadas as decisbes politicas majoritarias, como nos casos das unides
homoafetivas, a interrupcao da gestacédo de fetos anencéfalos, a demarcagao
de terras indigenas, as cotas raciais, a recep¢cao da Lei de Anistia, o
nepotismo, o rito do impeachment, a clausula de barreira e o financiamento
empresarial de campanhas eleitorais.

Embora a pratica do judicial review pelo Judiciario fosse admitido
desde a Constituicdo de 1891, que promoveu a adogdo de um modelo difuso
de controle de constitucionalidade, somente a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 que houve uma efetiva atribuicdo de forca normativa a
Constituicao, ocorrendo verdadeiro reposicionamento institucional do Judiciario.

Durante a vigéncia da atual Constituicao, o Supremo Tribunal Federal
passou a assumir uma posi¢cao de protagonismo no cenario politico, isto porque
a jurisdigdo constitucional no Pais, seguindo a predominante tendéncia dos
paises ocidentais?, tornou possivel a concretizagdo e protegdo de direitos
fundamentais pelo Judiciario, indo de relativa timidez a um status de
supremacia judicial®, na qual define o sentido da Constituicdo com a pretenséo
de que sua decisdo sirva de limite a atuacdo futura dos demais atores
constitucionais.

Esta ascensdo do Judiciario com a assungdao de uma posi¢ao

privilegiada em definir de maneira final o sentido da Constituicdo pode provocar

' The Birth of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part
Five. Yale Law Journal, Vol. 112, p. 153-259, 2002, Ultima revisdo: novembro, 2011; NYU
School of Law, Public Law Research Paper No. 50.

2 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of judicial power: the
judicialization of politics. New York: New York University Press, 1995. Ebook.

3 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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um desequilibrio na Separacao de Poderes, haja vista que o poder de guarda e
defesa da Constituicdo lhe colocaria numa posi¢ao de superioridade perante os
demais, podendo invalidar as deliberagbes dos demais Poderes, ainda que
legitimamente tomados por simplesmente ndo possuir a mesma interpretacao
acerca do sentido da Lei Fundamental. Ressalte-se que em tal caso o
Judiciario, invalida as deliberagdes provenientes de atores que, em tese,
representam a vontade do povo.

Neste contexto, como explicado por Alexander Bickel* logo no inicio da
segunda metade do século XX, a atuacdo do Judiciario configuraria uma
atividade contramajoritaria, pois a corte poderia atuar contra a vontade maioria
para proteger as minorias, gerando um possivel problema ao principio
democratico, pois um 6rgao desprovido de legitimidade representativa, dado o
fato de juizes nado eleitos pudessem invalidar decisbes tomadas por
parlamentares eleitos. Nesse escopo, para alguns tal exercicio, sobretudo
quando assume posicao de detentor da palavra final, seria possivelmente
ilegitimo, como afirma Mark Tushnet®.

A atuacdo contramajoritaria assume relevancia quando se desenvolve,
a partir da teoria da supremacia da constituicdo, uma concepg¢ao de
supremacia judicial, pois haveria a vinculagdo dos demais atores ao
posicionamento desenvolvido pelo Judiciario, impedindo que os representantes
do povo, por meio do processo legislativo ordinario pudessem confrontar a
decisdo judicial, cerceando o principio do autogoverno. Em tal contexto,
surgiram objecbes a competéncia jurisdicional para definir o sentido da
constituicdo, dos quais se destacam o constitucionalismo popular e o
constitucionalismo dialdgico.

Em tal contexto, o objetivo do presente trabalho é investigar quais os
elementos da jurisdigdo constitucional que constituem dificuldade
contramajoritaria, se a tensdo entre democracia e constitucionalismo
corresponde a dificuldade contramajoritaria e se € possivel conciliar através do

constitucionalismo dialdgico, da utilizagao de didlogos institucionais, o direito ao

4 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics. 2. ed. New Haven and London: Yale University Press, 1986.

5 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton: Princeton
University Press, 1999.
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autogoverno e protecdo das minorias, ou seja, conciliar a atividade
representativa do parlamento com o papel do Judiciario de fiscalizar e garantir
a efetivacéo dos direitos fundamentais e prote¢cao das minorias, possivelmente
minorando aquela tensao.

Para tanto, o presente trabalho investiga especificamente o modelo de
constitucionalismo dialégico desenvolvido no Canada, indagando se tal forma
representa uma criagéo original e intermediaria entre os classicos arranjos de
supremacia parlamentar e judicial.

E importante, desde ja, ressaltar que apesar de ser um tema em
constante debate na academia, o tema possui, no caso do Brasil, uma
preocupagao muito mais no plano tedérico do que pratico, uma vez que apesar
da inequivoca expansao da jurisdicdo constitucional, a efetiva declaragéo de
inconstitucionalidade de leis ainda ndo € tado impactante quantitativamente
falando. Como ressalta Luis Roberto Barroso em andlise de levantamento
realizado pela Secretaria de Gestao Estratégica do Supremo Tribunal Federal
constata que “é relativamente baixo o numero de dispositivos de leis federais
efetivamente declarados inconstitucionais, sob a vigéncia da Constituicdo de
1988,

Em tal estudo da Secretaria de Gestao Estratégica foi apontado que,
do vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 até 2015, somente 93 dispositivos
de legislacao federal foram declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, dentro de um universo de 5.379 leis ordinarias federais e mais 88
complementares. Apontando ainda que “Na imensa maioria dos casos, teve-se
o reconhecimento da invalidade de dispositivos pontuais, mantendo-se em
vigor a parte mais substancial dos diplomas objeto de questionamento”.”

Evidentemente tal perspectiva € estritamente quantitativa, ndo mede a
relevancia da atuagao da Suprema Corte em casos paradigmaticos, tampouco
leva em consideracao declaragdes de inconstitucionalidade ocorridas quando
do controle de Emendas Constitucionais, que seriam uma das formas de

modificar o sentido da Constituicdo. De forma que a posicdo exposta por

6§ BARROSO, Luis Roberto. A Razao sem voto: o Supremo tribunal Federal e o Governo da
Maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas / Programa de Mestrado e Doutorado em
Direito do UniCEUB. — vol. 5, numero especial, 2015. Brasilia: UniCEUB, 2015. p. 37.

" BARROSO, ibidem., p. 37.
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Roberto Barroso, no artigo em comento, sobre a inexisténcia de supremacia
judicial nao pode ser caracterizada apenas pelo aspecto quantitativo.

De forma a possibilitar a investigagdo adequada do controle de
constitucionalidade, o trabalho aborda o surgimento do judicial review nos
Estados Unidos, analisando os possiveis antecedentes histéricos, influéncias
do Common Law e se tal instituto teria sido legitimamente criado e utilizado.

Como se sabe, a origem da jurisdigdo constitucional remonta ao
processo constituinte norte-americano e que desde o século XVIII estabeleceu
uma supremacia constitucional em detrimento do paradigma prevalecente na
Inglaterra e Franca que consolidaram uma duradoura supremacia parlamentar.
Entretanto, ainda que estabelecida a supremacia constitucional, comumente se
ressalta que o texto constitucional dos Estados Unidos ndo possuia previsao
expressa do judicial review e que a jurisdicdo constitucional teria sido criagéo
jurisprudencial, fruto da engenhosidade do Justice John Marshall em
interpretagéo dos textos escritos por Hamilton®. Razao pela qual se realiza um
estudo do tema para elucidar a questado da legitimidade funcional do judicial
review nos Estados Unidos.

No segundo capitulo, faz-se uma remissédo as principais teorias da
Separacdo De Poderes buscando elucidar como os principais teoricos
abordaram a funcéo do judiciario no esquema da triparticdo de poderes. Tal
analise permite verificar nos fundamentos de Hamilton, que levaram a adocgao
do judicial review, indicios de como se daria a relagdo entre os poderes ao se
delegar ao Judiciario tdo importante funcao.

No terceiro capitulo € apresentada a discussdo sobre dificuldade
contramaijoritaria e explanadas as dificuldades em se conciliar o principio do
autogoverno com a protecao de direitos fundamentais.

No quarto capitulo, faz-se uma analise da teoria canadense dos
didlogos institucionais, os motivos histéricos que levaram tal pais a adogao de
um modelo peculiar de jurisdigdo constitucional, que permite ao parlamento
oferecer respostas legislativas, possivelmente constituindo um novo modelo de

constitucionalismo. Este é, na verdade, o objeto de capitulo em comento, se o

8 Especificamente o ensaio n° 78, em: HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James;
O Federalista. Belo Horizonte: Livraria Lider e Editora Ltda, 2003. p. 460.
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constitucionalismo dialdégico realmente pode representar uma via alternativa
aos tradicionais modelos de supremacia judicial ou supremacia parlamentar.

No quinto e ultimo capitulo expde-se o atual panorama da atuacao do
Supremo Tribunal Federal no Brasil, tentando caracterizar a existéncia ou nao
de uma supremacia judicial, se a mesma pode representar uma dificuldade
contramajoritaria e também se seria possivel a implementagdo de uma teoria
dialégica no Pais, mesmo diante de uma previsao constitucional expressa que
determina o Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigéo.

Por fim, faz-se necessario um esclarecimento de opgdes terminologicas
realizadas pelo autor. O tratamento dado a teoria dos dialogos possui
diferentes nomenclaturas, Rodrigo Brandao®, por exemplo denomina de
didlogos constitucionais, Conrado Hubner'® de inter-institucionais, ao passo
que no presente trabalho realizou-se a opgao de chamar dialogos institucionais,
por entender que o debate pode ocorrer entre diferentes instituicbes, pois,
como explicam Meuwese e Snel: “O didlogo nao ocorre apenas entre
legisladores e destinatarios, mas também entre os diferentes tipos de
tomadores de decisdo, como legisladores, juizes, reguladores e as divisdes
constitucionais tradicionais”''. Assim, trata-se de mera opgdo a utilizagdo do
termo dialogo institucional no titulo entre diversas sinonimias possiveis,
utilizando-se o termo didlogo constitucional em algumas partes da presente
dissertagdo como sinénimo.

O presente trabalho também faz uso indiscriminado dos termos judicial
review, controle de constitucionalidade e jurisdicdo constitucional como se
fossem idénticas, apesar de reconhecer que ndao é a melhor precisdo
terminoldgica, haja vista a ligdo de Ivo Dantas', segundo a qual o termo
jurisdicdo  constitucional seria mais amplo que o0 controle de
constitucionalidade, referindo-se também as hipoteses de julgamento de todas

as espécies de Processo Constitucional. Ressalvando que comumente se

9 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit.

0 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagéo de poderes e deliberagéo.
2008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

" MEUWESE, Anne; SNEL, Marnix. “Constitutional Dialogue”: An Overview. In: Utrech Law
Review. v. 9. n. 2, p. 123-140. 2013. P. 127.

2 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 281-284.
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refere ao judicial review para se reportar a atividade de controle das Cortes
americana e canadense, utilizando o termo em contextos especificos para a
realidade brasileira.

De mesma sorte, a utilizacdo da nomenclatura divisdo ou separacao de
poderes ao invés de funcao foi mera opcao de estilo e por compreender que a
prépria Constituicao Federal vigente preza pela utilizagao de tal termo, assim, o
termo divisdo de poder parece ser de mais facil acesso a juristas iniciantes e
nao juristas. Como se sabe, poder remete a nogdo de soberania do Estado, &
uno e indivisivel, de forma que a terminologia apropriada seria triparticdo de
fungdes.’

Por fim, no escopo de facilitar e tornar menos cansativa a leitura,
optou-se por realizar a traducéo livre de todos os textos em inglés citados no

corpo da dissertagdo, transcrevendo-se o original em nota de rodapé.

13 Ficamos com a licdo de Pinto Ferreira segundo a qual “O poder politico € uno, indivisivel,
indelegavel, porém se desdobra em diversas fungdes, para a realizagcéo de suas tarefas” em:
FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao Brasileira. v.1, Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 37.
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1. AS ORIGENS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade corresponde a um dos pilares na
defesa do Estado de Direito'#, sendo possivel observar diferentes formas de
controle, seja pela via judicial ou politica. José Afonso da Silva' define o
controle judicial de constitucionalidade como a “faculdade que as constituigcbes
outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e outros
atos do Poder Publico que contrariem formal ou materialmente, preceitos ou
principios constitucionais”'®, estando o controle assentado em pelo menos dois
pressupostos teodricos observaveis nos mais diversos sistemas constitucionais,
quais sejam a supralegalidade e a imutabilidade relativa das constituicoes.

Distinguem-se, tradicionalmente, duas formas principais de controle de
constitucionalidade, que séo: o controle politico e o judicial, ambos concebidos
no escopo de garantir a supralegalidade e a imutabilidade sem observancia do
procedimento adequado das constituigdes. No controle tradicionalmente
apontado como judicial, ha atribuicdo de fiscalizagdo da constitucionalidade das
leis a 6rgéo de natureza jurisdicional, seja ou ndo vinculado ao poder judiciario,
como nos casos das cortes constitucionais e, no controle pela via politica,
atribui-se tal poder a um 6rgdo de natureza n&o jurisdicional, tipicamente
preventivo'”’.

O case Madison v. Marbury, julgado em 1803 pela Supreme Court dos
Estados Unidos, é tradicionalmente considerado o marco inaugural do controle

jurisdicional de constitucionalidade, mas a criagdo do judicial review nao surgiu

14 DANTAS, Ivo. O valor da constituigéo... Op. Cit., p. 35.

15 lvo Dantas identifica os dois pressupostos tedricos como rigidez e supralegalidade, nos
seguintes termos: “[...] sendo a Constitui¢do oriunda de um super poder — o Poder Constituinte
-, nela estao inseridos os valores supremos consagrados pela sociedade para a qual seu texto
foi elaborado. Disto decorre a consequéncia de que s6 possam ser modificados por
procedimentos especiais, constitucionalmente previstos. E o carater de rigidez que, em geral,
marca aquela espécie legislativa;

b- a caracteristica de Supralegalidade que marca a norma constitucional, distinguindo-a, em
consequéncia, das demais normas juridicas que compdem o ordenamento juridico-positivo do
Estado, decorre a obrigatoriedade de que estas ultimas tenham consigo a obrigagéo
inarredavel de encontrarem-se, onticamente, de acordo com os ditames-preceitos inseridos na
primeira” (DANTAS, Ivo. O valor da constitui¢éo..., Op. Cit., p. 35-36).

16 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2010, p. 49.

7 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Leis no Direito Comparado. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 26-29.
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desprovida de antecedentes histéricos. A decisdo proferida pelo Justice John
Marshal ndo pode ser considerada como ponto de partida isolado, desprovido
de precedentes e discussao doutrinaria na propria América do Norte da época.
Tampouco podem-se ignorar fatos historicos ocorridos durante o processo
constituinte norte americano®, sendo insofismavel a contribuicdo de Alexander
Hamilton nos escritos de “O Federalista” como um marco consideravel para a
atividade de John Marshal®.

Influéncias mais remotas, também mais genéricas, partem da literatura
grega apontando a um peculiar sistema de hierarquia de normas, na sociedade
helénica/ateniense. Segundo Capelletti?®, um antecedente mais relevante pode
ser observado na Inglaterra do século XVII, mais precisamente com a
contribuicao tedrica de Edward Coke, no final da Era Tudor.

Na literatura grega, especificamente na tragédia de Antigona, de
Sofocles, é possivel observar um conflito e a necessidade de prevaléncia de
um sobre outro, entre 0 que seria a lei natural, os costumes, e a lei dos
homens, quando Antigona defende o direito de sepultar seu irmao em
conformidade com os ritos sagrados, apesar de contrariar um edito do detentor
do trono de Tebas. Os fundamentos de Antigona baseiam-se no argumento de
que ela teria agido em conformidade com as leis divinas, superiores e mais
antigas do que as terrenas, as quais seriam, pois, irrevogaveis por obras de
mortais.

No direito ateniense, Cappelletti aponta a existéncia de uma espécie de
hierarquia normativa na qual havia clara diferenciacdo entre o némos, lei
hierarquicamente superior, e 0 pséfisma, que seria espécie mais proxima de
decreto e considerada de hierarquia inferior?!. O autor italiano vai além e relata
que os nomoi teriam verdadeiras semelhangcas com a concepc¢ao atualmente
conferida as normas constitucionais, uma vez que muitas vezes versavam

sobre a propria organizacao da pdlis. Além disso, possuiam a exigéncia de um

8 TREANOR, William Michael. The Case of the prisioners and the origins of judicial review.
University of Pennsylvania Law Review, Filadélfia, 1994. . p. 491-570. v. 143; PRAKASH,
Saikrishna B., YOO, John C. The Origins of Judicial Review. The University of Chicago Law
Review, Chicago, 2003. p. 887-982. v. 70. CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial
Review. Princeton University Press: Princeton. 1914.

9 HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James; Op. cit., p.460.

20 CAPPELLETTI, Op. Cit..

21 CAPPELLETTI, ibidem.
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procedimento qualificado para sua alteracédo, aproximando-se, nas palavras do
autor, das revisdes constitucionais??.

Em sua célebre obra, o jurista italiano ja antecipara que:

[...] foi um "conceito comum a todos os Estados gregos" o de que a lei
(némos) devesse ser qualquer coisa de fixo "retirada das tumultuarias
vicissitudes da vida politica e das decisdes improvisadas das
assembléias". Portanto, tinha sido excogitado, em Atenas, um
procedimento de revisdo das leis extremamente complexo; a
mudanga da lei era considerada, em suma, uma providéncia de
extraordinaria gravidade, cercada das garantias mais prudentes e até
mais estranhas, com responsabilidades gravissimas para quem
propunha uma alteracdo que nao fosse, no final, aprovada ou que,
ainda que aprovada, se mostrasse, depois, inoportuna. Deste modo,
o0 poder de mudar as leis era retirado dos caprichos de maioria da
Assembléia Popular (Ecclesia).?®

Nesse contexto, embora a Assembleia Popular exercesse uma espécie
de poder legislativo, suas deliberagcées ordinarias ndo tinham o status de
noémoi, mas o de pséfisma que podia versar sobre os mais variados assuntos,
mas que deveriam ser, formal e substancialmente, em conformidade com os
némoi.?*

Manoel Gongalves Ferreira Filho?°, assim como Cappelletti?®, também
ressalta a figura da graphe paranomon, espécie de “acao de ilegalidade” que
consistia na possibilidade de se anular, perante o tribunal, uma lei contraria ao
Direito. Tal acdo possuia, como destacam ambos os autores, um carater
duplice, pois resultava na invalidacdo e na possibilidade de punicdo do
proponente da medida e do presidente da assembleia que permitiu tal
votag&o.?’

E curioso ressaltar a observacéo feita por Mauro Cappelletti, segundo a
qual o julgador ateniense n&o podia ser obrigado a proferir decisdo em
conformidade com os pséfismas quando esses estivessem em colisdo com

algum némos. A partir das observagdes do autor italiano, é possivel perceber

22 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit.

28 CAPPELLETTI, ibidem., p. 49.

2ACAPPELLETTI, ibidem., p. 7.

25 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p. 6: o autor vai além e aponta que a graphe paranomon seria
um antecedente direto da atual ac&o direta de inconstitucionalidade.

26 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p.7.

27 CAPPELLETTI, Mauro. ibidem. p. 7-8.
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uma rudimentar semelhanga da hierarquia existente no ordenamento grego e
do seu respectivo controle com a supralegalidade constitucional e o controle
judicial difuso de constitucionalidade, respectivamente.??

A partir dos relatos historicos, seria possivel, pois, indagar acerca da
existéncia, ja na Antiguidade, de algum tipo de atenc&o especial com o controle
das deliberacdes democraticas. Nesse sentido, a sociedade ateniense elaborou
um sistema de hierarquia de leis que visava conformar o proprio sistema
politico desenvolvido naquela sociedade, desencorajando a edigdo de espécies
normativas contrarias a norma superior.

Inevitavel, assim, a luz da licado de Cappelletti, comparar-se, ainda que
remotamente, o sistema normativo hierarquico grego com os atuais atributos da
supralegalidade e também da imutabilidade relativa, tdo valiosos ao

constitucionalismo.

1.1 O JUDICIAL REVIEW, A INFLUENCIA DA DOUTRINA DE EDWARD
COKE
ApoOs o surgimento das primeiras constituicdes escritas nos Estados
Unidos e na Franga, remete-se imediatamente ao julgado do Chief Justice John
Marshal, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1803, como
marco inaugural do modelo do controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis. A decisdo de Marshal assumiu grande importancia e reverberou ao longo
da histdria, sendo possivel observar seus efeitos repercutindo diretamente no
esquema de separagdo de poderes, pois o Judiciario passava a ter a
competéncia de participar de maneira ativa no controle dos atos dos demais
Poderes.
A decisdo da Suprema Corte no precedente conhecido como Marbury
v. Madison é, tradicionalmente, apontada como originaria do controle judicial de
constitucionalidade, mas a decisdo de John Marshal possuia fundamentos
tedricos diretamente relacionados a um dos grandes elaboradores da
Constituicdo americana: Alexander Hamilton. A referida teoria, que transferia

ao Judiciario o poder de rever atos dos outros Poderes, baseava-se em

28CAPPELLETTI, Mauro. op. Cit. p. 49-50.
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construcdo, vista como logica pelos seus idealizadores, pois o controle de atos
contrarios a constituicdo decorreria da tese de supremacia da Constituicao
norte-americana frente aos Poderes constituidos.

O arcabouco da teoria que posteriormente viria a ser conhecida como
judicial review, nomenclatura dada por Edward Corwin apenas no século XX2°,
foi difundido durante os debates ocorridos a época do processo de ratificacdo
da Constituigdo, tendo Hamilton3® exposto tal teoria de forma elucidativa, a

seqguir transcrita:

A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como lei
fundamental; e como a interpretagao das leis é a fungao especial dos
tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da
Constituigdo, assim como de todos os outros atos do corpo
legislativo. Se entre estas leis se encontrarem algumas contraditérias,
deve preferir aquela, cuja observancia é um dever mais sagrado; que
€ o mesmo que dizer que a Constituicido deve ser preterida a um
simples estatuto; ou a intengado do povo a dos seus agentes. Mas nao
se segue aqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo;
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que,
quando a vontade do corpo legislativo, declarada nos estatutos, esta
em oposigdo com a do povo, declarada na Constituicao, € a essa
ultima que os juizes devem obedecer: por outras palavras, que as
suas decisbes conformar-se antes com as leis fundamentais do que
com aquelas que nao o sdo. (HAMILTON, 2003, p. 460)

Hamilton prossegue, nos dois paragrafos seguintes, diferenciando as
conhecidas regras de aplicagao de leis, iniciando pela regra na qual se deixava
de aplicar uma lei em casos de revogacao por lei superveniente e, em seguida,
fazendo a distincdo do método correto de aplicagao do direito para o caso de
conflito entre normas de hierarquia diferentes. O autor sustenta que a regra lex
posterior derogat legi priori ndo seria aplicada quando vislumbrada diferenga
hierarquica, contradicdo entre o ato emanado de uma autoridade superior, que
seria o poder constituinte, e a autoridade subordinada, poder constituido, como

no trecho a seguir transcrito:

O que, nesse caso, a razdo manda é que o ato antecedente da
autoridade suprema seja preferido ao subsequente da autoridade
subalterna; e que, por consequéncia, 0s juizes obedegam a
Constituicdo e desprezem qualquer estatuto que seja contrario ao que
ela diz.3' (HAMILTON, 2003, p. 460-461)

29 Nesse sentido: CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Historia do judicial review. O mito de
Marbury. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, ano 53, n. 209, p. 115-132 2016.

30 HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James; Op. Cit., p. 460.

31 HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James; ibidem. p. 460-461.
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E preciso salientar que, apesar de entendido como criacdo necessaria
pelos seus teoricos, a criagdo do judicial review contrasta totalmente com o
sistema de controle de constitucionalidade das leis teorizado na Franga, na
mesma época, que, também fundado na necessidade de guardar a
Constituicao contra possiveis eventuais maiorias parlamentares, desenvolveu
um modelo de controle de constitucionalidade por érgao politico e de natureza
preventiva. Como aponta Raul Machado Horta32, isso seria mais adequado ao
panorama social, politico e filoséfico daquele Estado, cuja aproximacao do
Judiciario ao Ancien Régime criou uma rejeicao a possibilidade de se conferir
grande autonomia aquele Poder.

Assim, na Franca, comumente atribui-se a criacdo do controle pela via
politica ao Abade Sieyes, que, fazendo similar distingdo tedrica da hierarquia
existente entre poder constituinte originario e poderes constituidos, também
entendia que o poder constituido ndo podia modificar as condigdes impostas
pelo poder que o criou33. Como aponta Raul Machado Horta34, Sieyés propés a
criacdo do “juri constitucional’, dada a necessidade de controle do legislador
em homenagem a preservagcdo do que foi estabelecido pelo Poder
Constituinte.35

Tais remissdes ao constitucionalismo francés sao feitas para elucidar a
peculiaridade do modelo desenvolvido nos Estados Unidos da América, que
encontrou uma solugao diversa, de certa forma original. A atribuicdo ao Poder
Judiciario, o qual ndo se submete ao crivo popular, das importantes fungbes de

controlar e corrigir eventuais desvios cometidos pelo Executivo e Legislativo, as

82 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 134-
136

33 SIEYES, Emmanuel Joseph. Political Writings: including the debate between Sieyes and Tom
Paine in 1791. Indianapolis: Hackett Publishing Company, 2003, p. 136

34 Sieyes, influenciado pela Escola Classica do Direito Natural teoriza uma distingédo entre o
poder constituinte originario e os poderes derivados. Também props a criagdo de um 6rgéo de
controle de constitucionalidade politico, através da criagdo de um “jury de constitution”, com
semelhancgas ao Senat Conservateur posteriormente criado (HORTA, Raul Machado. Op. cit.,
p. 122-136 e 144-149).

35 Embora a proposta de Sieyés tenha sido inicialmente refutada por seus opositores, cuja
resisténcia a criagdo de um controlador da atividade do legislativo residia no temor de se criar
um superpoder capaz de tolher a atividade do Poder Legislativo. A Constituicdo do ano VIII,
embora se afastando do proposto por Sieyés, consagra o controle por 6rgao politico,
posteriormente adotado na Franga como meio exclusivo de controle de constitucionalidade até
0 inicio do século XXI.
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quais podem sofrer rechaco diretamente do povo, implicava em um redesenho
da teoria da separacgao de poderes, do sistema de freios e contrapesos.

A decisédo da Suprema Corte é, também pelo motivo acima destacado -
auséncia de representacdo democratica - até hoje objeto de muitas criticas
doutrinarias®®. A falta de clareza no texto constitucional sobre o instituto do
judicial review seria um dos fomentadores de parcela desse debate3’, uma vez
que a natureza sintética da Constituicdo dos Estados Unidos nao contém, para
alguns, previsdo inequivoca acerca da possibilidade do judicial review. O texto
originario da Constituicdo contém dois dispositivos sobre o tema, a seguir

transcritos:

Artigo lll, Secdo 2, 1: A competéncia do Poder Judiciario se estendera
a todos os casos de aplicagédo da Lei e da Equidade ocorridos sob a
presente Constituicdo, as leis dos Estados Unidos, e os tratados
concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os
casos que afetem os embaixadores, outros ministros e consules; a
todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as
controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as
controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e
cidadaos de outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados,
entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de
concessoes feitas por outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os
seus cidaddos, e poténcias, cidadaos, ou suditos estrangeiros. 38
Artigo VI, 2: Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os
tratados ja celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos Estados
Unidos constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os
Estados serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposigao
em contrario na Constituicdo ou nas leis de qualquer dos Estados.3°

36 Jeremy Waldron, Alexander Bickel, Larry D. Kramer, inimeros s&o os autores relevantes nos
Estados Unidos que criticam a decisao proferida por John Marshal em Madison v. Marbury, a
chamada dificuldade contramajoritaria, termo criado por Alexander Bickel em sua obra ja
citadaThe Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. - € uma
verdadeira obsess&o da doutrina americana.

87 Larry D. Kramer sustenta que ndo haveria autorizagdo no texto da constituicio que
permitisse ao Judiciario controlar a constitucionalidade de atos dos outros Poderes, em:
KRAMER, Larry D. Foreword: We the Court, Harvard Law Review, v. 115, n. 4, 2001.

38 No original: “The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under
this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made,
under their Authority;—to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and
Consuls;—to all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction;—to Controversies to which the
United States shall be a Party;—to Controversies between two or more States,—between a
State and Citizens of another State; 10 —between Citizens of different States, —between
Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and between a
State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects.” Disponivel em:
http://constitutionus.com/. Acesso em: abril 2017.

39 Tradugao livre do Artigo VI, par. 2: “This Constitution, and the Laws of the United States
which shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made,
under the Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land; and the Judges
in every State shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the
Contrary notwithstanding.” Disponivel em: http://constitutionus.com/ Acesso em: abri 2017.
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Diante da auséncia de determinacdo expressa presente no texto
constitucional como acima transcrito?®, passa-se a expor os antecedentes
histéricos do judicial review, assim como o0s debates das convengdes
constituintes e respectivos discursos dos Framers no periodo do processo
constituinte norte-americano. Tais documentos permitem uma maior
compreensao de como a decisdo de John Marshal ndo fora desprovida de
precedentes na propria América do Norte. Nesse sentido, € interessante a

observacao introdutéria de Edward Corwin:

Existem historiadores que apresentam uma consideravel parte dos
membros que participaram do processo constituinte possuem registro
como tendo pessoalmente se posicionado a favor do judicial review
em um periodo de tempo ou outro, seja antes, durante ou depois da
Convencgado. Por fim, ha aqueles historiadores que representam o
judicial review como um desenvolvimento natural das ideias que eram
comumente possuidas na época em que a constituigdo foi
estabelecida. A esses dois pontos de vista, eu acredito estarem
suficientemente corretas, mas o resultado revela também alguns
problemas ainda mais fundamentais sobre o assunto.4! (CORWIN,
1914, p. 10)

A opcao de atribuicdo do papel de determinagdo do sentido da
constituicdo ao judiciario decorre, como aponta Cappelletti, de significativas
influéncias historicas provenientes do common law inglés, que acaba por
resultar na construcdo tedrica do controle judicial de constitucionalidade.
Cappelletti atribui fundamental papel a doutrina de supremacia do common law
sobre o statutory law de Edward Coke, concluindo que a ideia da supremacia

do Parlamento, consolidada e aplicada na Inglaterra desde a Revolugéo

40 Eu ja indiquei minha opinido de que ndo ha clausula inserida na constituicdo para o
especifico propdsito de conceder esse poder nas cortes, mas tal poder repousa sobre alguns
principios gerais concebidos como incorporados na Constituicdo pelos constituintes. Tradugao
livre de “I have already indicated my opinion that no clause was inserted in the Constitution for
the specific purpose of bestowing this power on courts, but that the power rests upon certain
general principles thought by its framers to have been imbodied in the Constitution.” Em:
CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review. Princeton University Press:
Princeton. 1914. p. 10.

41 Traducgao livre de “There are historical writers who show that a considerable portion of the
membership of the body that framed the Constitution are on record as having personally
favored judicial review at one time or another, either before, during, or after the Convention.
Finally, there are other historical writers who represents judicial review as the natural outgrowth
of ideas that were common property in the period when the Constitution was established. Both
these views | find to be in themselves correct enough, but with the result of disclosing some
more fundamental problems.” Em: CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review.
Princeton University Press: Princeton. 1914. p. 2.
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Gloriosa de 1688, findou-se por influenciar a tese contraria, da supremacia dos
juizes nos Estados Unidos*?. Tal fato, segundo Cappelletti, adviria da possivel
rejeicdo das colbnias ao Parlamento inglés, uma vez que os atos do
Parlamento, em momentos anteriores ao periodo da independéncia, teriam
fomentado um sentimento de injustica.

Corwin, por sua vez, ndo aponta especificamente a doutrina de Coke
na decisdo do Bonham’s case de 1610 como antecedente influenciador do
judicial review*®, mas ressalta o papel notavel que a Magna Carta possuiu na
histéria do constitucionalismo norte-americano e atribui a Edward Coke
somente o papel de ter revivido a tradicao de deferéncia a Magna Carta.

Para Cappelletti,** Edward Coke teria desenvolvido uma tese segundo
a qual, no common law, o direito ndo seria criado de maneira exclusiva pelo
Soberano, mas consistiia em afirmag¢des ou declaragdes decorrentes da
vontade desse que poderiam apenas complementar o common law, mas que
tais atos nao poderiam jamais representar violagdo do statutory law ao common
law. Haveria para Coke, segundo Cappelletti*®>®, “supremacia do common law
sobre a autoridade do Parlamento”, cuja fungcdo de dizer quando presente a
incompatibilidade pertenceria aos juizes.

Adhemar Ferreira Maciel, aponta o judicial review como um dos marcos
mais simbdlicos do constitucionalismo norte-americano*’ e sua construcao -
mais precisamente a ideia de conformacao hierarquica de normas - decorreria,
para o autor, ndo s6 da doutrina de Coke, mas também da forte presenga do
direito natural na praxis do common law como desenvolvido nos Estados
Unidos, que poderia, inclusive, ser observada na Constituicdo da Filadélfia.*®

Adhemar Maciel sustenta uma tese de que outro fator contribuira para
a atuacao destacada do Judiciario nas colénias da América do Norte: durante o

periodo de colonizagdo inglesa na América do Norte, os proprios colonos

42 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p. 58-63.

43 CORWIN, Edward. The "Higher Law" Background of American Constitutional Law. 42
Harvard Law Review. v. XLIl, n. 2, p. 149-185 dez. 1928.

“CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p. 58-62

45 4SCAPPELLETTI, Mauro. ibidem, 59.

46 No mesmo sentido: MACIEL, Adhemar Ferreira, O bill of rights americano: reflexos no Direito
Constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey. 2016. p. 49.

47 MACIEL, Adhemar Ferreira, ibidem. p. 48

48 MACIEL, Adhemar Ferreira, ibidem. p. 46-47.
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teriam levado a forma de organizagdo do poder politico havida na Inglaterra
(Tudor’'s England, 1485-1603*°%) e o common law como parte de seus
costumes, tendo tais praticas se perpetuado até periodos posteriores a
declaracdo de independéncia norte-americana. Maciel aduz que durante o
periodo de reinado dos Tudors, havia uma descentralizagdo da administracao,
com a existéncia de justices of the peace e dos constables, de maneira que
cada povoado possuia organizagdo propria, relativamente desvinculada do
poder da Coroa, o que muitas vezes resultava na expansao da atividade
jurisdicional adentrando na competéncia tipicamente reservada ao Executivo e
ao Legislativo.%°

Na licdo do autor, a Inglaterra diferenciava-se, assim, bastante da
Franga em tal época, uma vez que na Inglaterra havia uma desconcentragao
das funcbes e seu exercicio mesclado entre diversas instituicbes. Nao era
incomum, por exemplo, verificar tribunais dotados com fungdes além da
tipicamente judicial. Contudo, ao final do reinado dos Tudors, a Inglaterra
também passou a se caracterizar pela maior concentragdo de poder e
diferenciacao de funcbes, mas, como aponta o autor, o mesmo nao se fizera
presente nos Estados Unidos.

Assim, para Adhemar Ferreira Maciel a adogao dos costumes da Era
Tudor teria influenciado a formagéo da organizagcéo governamental no pais em
formacéo, assim como importantes caracteristicas da Era foram incorporadas
pelo common law nos Estados Unidos, entre os quais um papel de destaque

para o Poder Judiciario, como explica o autor:

No século XV, os tribunais gozavam de autonomia, neutralidade,
constituindo um tferceiro poder, com competéncia para julgar
questdes constitucionais, como o direito do parlamento de revogar
uma patente real.

Depois que os colonos vieram para a América, € com eles trouxeram
seus costumes e o common law da época Tudor, a Inglaterra
comegou a mudar [...] Mas nos Estados Unidos, nessa mesma
ocasido, o poder continuava tal como na época dos Tudors, repartido,
porém com as fungbes misturadas entre diferentes instituicdes [...]
Em razdo da fusdo das fungdes, os tribunais americanos, em
comparagao com as cortes inglesas de entdo, detinham um poder
politico peculiar ao legislativo. Na América, a mistura de funcgbes

49 A Casa Tudor teve seu inicio com a vitoria do galés Henrique Tudor sobre Ricardo Ill, em
1485, e durou até 1603, quando Elizabeth | subiu ao trono.

5 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit., p. 53-56.

51 MACIEL, Adhemar Ferreira, ibidem, p. 53-56.
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judiciais e politicas permaneceram. O poder do judiciario de declarar
aquilo que a lei é converteu-se numa mistura judiciario-legislativo de
poder dizer e ao legislativo aquilo que a lei ndo poderia ser.52

E essa heranga cultural do periodo Tudor que, para o autor, justificaria
o depodsito de confianga na Suprema Corte apdés a sua criagdo e sua
classificacdo como uma terceira cdmara, atuante “ao lado das outras duas
casas politicas (House of Representatives e Senate)” 5. A historia, contudo,
como se infere a partir da leitura de artigos publicados em resposta a tese de
constitucionalismo popular de Kramer, da énfase a outros fatores relevantes,
como a aversao ao furor legislativo existente entre a independéncia americana
e a ratificagdo da Constituicao.

Com a Revolugéo Gloriosa de 1688, ocorreu o fim de uma longa
disputa havida entre a Coroa e o Parlamento, e, como aponta Cappelletti, a
tese de Coke cedeu lugar a doutrina da supremacia do Parlamento, passando
este a condigdo de poder supremo, limitando sobremaneira o poder da coroa®*.
O Bill of Rights de 1689, um dos pilares do sistema constitucional do Reino
Unido, consistiu em declaracdo de direitos produzida pelo Parlamento e
ratificado pelos monarcas que ascenderam ao trono, garantindo a supremacia
do Parlamento frente ao poder da Coroa e ao proéprio Judiciario.

Cappelletti suscita também outro fator que teria inspirado o
constitucionalismo americano, que seria referente a formacédo das col6nias
inglesas da América e o estabelecimento de Cartas outorgadas pela Coroa
britdnica que vinculavam a legislacdo e regulavam as estruturas juridicas
fundamentais das colénias. Possibilitava-se que as colénias inglesas editassem
suas proéprias leis, mas desde que fossem razoaveis e nunca contrarias as leis
da Inglaterra e a vontade suprema do Parlamento inglés. >°

Contudo, a versdo de Cappelletti ndo é pacifica. Um dos principais
criticos ao desenvolvimento do judicial review nos Estados Unidos, Kramer®®

aponta que as bases lancadas por Edward Coke no Dr. Bonham’s Case

52 MACIEL, Adhemar Ferreira, ibidem, p. 55-56.

53 MACIEL, Adhemar Ferreira, ibidem, 2016. p. 56.
54 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit., p. 59-60.

55 CAPPELLETTI, Mauro. ibidem, p. 59-63.

% KRAMER, Larry D. Op. Cit.
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dificilmente poderiam ser utilizadas como uma forma de precursor do judicial
review, nao obstante reconheca toda a deferéncia comumente utilizada na
doutrina norte-americana, que afirma que os colonos teriam lido e interpretado
o precedente de Coke como um antecedente rustico do judicial review.

Segundo Kramer, ha poucas bases para creditar a doutrina de Coke
qualquer antecedente do judicial review. O autor defende que a interpretacéo
de Coke se restringia a uma forma de interpretagdo dos statutes e como o0s
juizes aplicariam tais hipéteses normativas quando fossem manifestamente
contrarias ao senso comum ou impossiveis de serem concretizadas, néo
possuindo relagcdo com hierarquia entre normas. Kramer é enfatico em
sustentar que a leitura dos demais trabalhos de Coke nao aponta para qualquer
ideia de controle de atos do parlamento, mas que haveria, na verdade, apenas
uma diretiva de interpretacao para casos absurdos®”.

A criagao do judicial review, para Kramer, teria fonte distante da licao
de Edward Coke, ainda que se pudesse observar qualquer entendimento dos
ensinamentos de Coke que apontasse a possibilidade do judicial review. A
observacao do autor é pertinente e diante da auséncia de referéncia expressa
sobre as licdes de Edward Coke nos debates do processo constituinte que
envolveram a criagao do judicial review tal qual idealizado pelos federalistas, &
impossivel conjecturar com precisdo a influéncia que a obra de Coke®® teve
para a criagao do controle de constitucionalidade naquele pais, pois nao se

percebe nos debates qualquer remissdo a doutrina do magistrado inglés.

1.2 MARBURY versus MADISON, A (CRITICADA) DECISAO (POLITICA) DA
SUPREMA CORTE

A decisdo da Suprema Corte, em 1803, foi proferida em meio a um

periodo de turbulenta transi¢cdo politica nos Estados Unidos, apos longos anos

57 John Adams é um dos nomes comumente citados pela doutrina em razao de sua opinido
sobre o Writs of Assistance Case (Paxton v Gray) de 1760, no qual segundo se depreende de
cartas escritas por Adams, um dos querelantes teria argumentado que os atos do Parlamento
contrarios a constituicdo ou a equidade seriam nulos, existindo razao para o Common Law
controlar atos do Parlamento. Kramer rebate tal tese, dizendo que a construgdo empregada
poderia ser identificada simplesmente como um tipo de interpretacao restritiva, e que os fatos
narrados por Adams poderiam estar sendo romantizados, em: 5 KRAMER, Larry D. ibidem.
Ebook

58 KRAMER, Larry D. ibidem.
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de dominio federalista na presidéncia, que se mantinha desde 1788, com
George Washington, um dos Founding Fathers com grande participagdo na
Revolugcdo Americana e também na elaboracdo da Constituicdo. Com a saida
de Washington, ocorreu a sucessdo por John Adams®®, que fora vice de
George Washington, e se conservou o dominio do partido federalista nos
primeiros anos pos-Constituicdo até a eleicdo de 1800, vencida por Thomas
Jefferson, que criara o partido Democrata-Republicano e chegou a presidéncia
da nacdo em 1801.

O processo de sucessao presidencial se deu em grande agitagdo com
inicial rejeicdo do partido federalista em ceder o poder da presidéncia a
Jefferson até o escalonamento de uma crise popular que quase ensejou
confronto direto entre os cidadaos®. Cientes da derrota na disputa presidencial
e diante da ascensdo de um Thomas Jefferson idealista e contrario a muitos
dos principios do Partido Federalista que, além da perda do Executivo, sofrera
com a perda da maioria no Congresso, os membros do partido federalista
ocupantes do Congresso desenvolveram um verdadeiro temor de que
Jefferson, em razdo de possiveis reformas dos republicanos, colocasse em
risco a obra e os ideais dos federalistas, focados na unido das antigas
coldnias®.

Em tal contexto, ao final do governo de John Adams, o Congresso
promulgou o Judiciary Act of 1801, permitindo que Adams, por meio da
aprovacao do Senado, nomeasse mais de quarenta juizes, entre os quais
membros integrantes do Partido Federalista. O tempo era escasso para a
nomeacgao de todos os juizes, faltavam apenas duas semanas para o final do
mandato, tornando a tarefa de nomeacao e oficializacdo dos atos um trabalho
de complicada execucgdo®, haja vista o trabalho eminentemente manual de

apor estampas e redigir os atos.

5 E curioso salientar que foi o presidente John Adams quem indicou John Marshal para Chief
Justice of the United States, tendo anteriormente ocupado o cargo de Secretario de Estado no
governo de John Adams e sido sucedido pelo proprio James Madison, contra quem foi
impetrado o writ of mandamus para efetivar a nomeagéao de William Marbury.

60 ACKERMAN, Bruce. The Failure of the founding fathers: Jefferson, Marshal and the rise of
presidential democracy. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2005.

61 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit., p. 67-84.

62 TURNER, Kathryn. The midnight judges: University of Pennsylvania Law Review. 1961. p.
494-523. v. 109.
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Varios desses juizes foram nomeados antes do final do mandato,
porém o entdo Secretario de Estado (John Marshall) ndo conseguiu finalizar a
documentagdo de todos os nomeados antes do fim do mandato federalista,
faltando a concessao do titulo, que dependeria de ato do Secretario de Estado
sucessor, que no mandato de Jefferson viria a ser Madison. Segundo Adhemar
Maciel®3, o futuro Chief Justice nao conseguiu apor o Great Seal of the United
States a tempo, apesar de ter supostamente passado toda sua ultima noite no
trabalho de providenciar as nomeacgdes. Devido a forma como houve a
nomeagdo dos novos juizes, passaram a apelidar aqueles nomeados de
“midnight judges”, os juizes da meia-noite. Tais nomeagdes foram vistas pelos
republicanos como verdadeira retaliacdo pela derrota no processo
democratico®*, tendo reagido com a criagdo do Judiciary Act of 1802, no qual
se intentava corrigir o ato do partido Federalista.®®

Assim, um dos juizes designados por Adams, mas desprovido de titulo
de nomeacgao em razao da interrupcao das atividades do anterior Secretario
John Marshal, impetrou o writ of mandamus perante a Suprema Corte, na
expectativa de compelir o novo Secretario de Estado (Madison) a lhe conceder
o titulo para poder exercer a fungédo no Judiciario, que se recusara a nomear 0s
juizes da meia-noite. Assim, o caso Marbury versus Madison era, no fundo,
fruto de uma disputa entre federalistas e republicanos na briga pela
manutencdo de parcela do poder, uma vez que, como exposto, pretendiam
conservar a forga do partido arregimentando parcela do Judiciario.

Em tal contexto turbulento, de extrema insatisfacdo dos congressistas
republicanos, que agora eram maioria no congresso, € uma Suprema Corte
totalmente preenchida por federalistas, John Marshall se deparava diante do
dever de julgar o processo de William Marbury que intentava compelir
judicialmente um secretario do novo governo republicano a Ihe nomear, pois os
republicanos tentavam evitar qualquer aumento de poder dos federalistas. O
contexto politico da época era agitado e a decisdo de John Marshall, segundo

Adhemar Maciel®, poderia acarretar em um processo de impeachment que

63 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit., p. 74

64 TURNER, Kathryn. Op. Cit., p. 494-523.

65 BICKEL, Alexander M. Op. Cit., p. 2-4.

66 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit., p. 74-78
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abalaria toda a Suprema Corte e implicaria na diminuigdo do poder do
Judiciario frente ao Executivo®”.

A decisdo de John Marshall foi, pois, influenciada pelo contexto®. O
entdo Chief Justice certamente possuia interesse em conservar o poder do
Partido Federalista no Judiciario, mas, por outro lado, sabia que nao seria
interessante enfrentar a consolidada situagcdo do Partido Republicano que se
instalara com ampla maioria no Congresso e contava com um presidente eleito
com alta aprovacao popular. A constru¢cao da decisao do Justice foi uma saida
procedimental e deixou de dar uma solugdo de mérito a questao da posse de
William Marbury, apesar de ter abordado, por meio obiter dictum, a possivel
solucado ao merito da questao debatida em juizo.

O remédio proposto por Marbury perante a Suprema Corte estava
previsto na se¢do 13 da Lei Orgéanica da Magistratura, o Judiciary Act de 24 de
setembro de 1789, que atribuia competéncia a Suprema Corte para julgar os
writs of mandamus. A decisdo de Marshall definia que tal atribuicdo de
competéncia feita pelo Congresso por meio de lei seria inconstitucional, uma
vez que somente a Constituicdo poderia atribuir competéncia a Suprema Corte.

Assim, Marshall evitava o risco de iniciar uma grave celeuma entre a
Suprema Corte e o Poder Executivo, fortemente apoiado pelos republicanos no
Congresso, ao mesmo tempo que instituia, de maneira quase que definitiva, a
possibilidade de o Judiciario controlar os atos dos demais poderes quando
diante de inconstitucionalidade.®®

A decisdo de John Marshal proferida no emblematico caso Marbury
versus Madison consistiu na primeira manifestacdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos sobre o judicial review, mas tal entendimento acerca da
possibilidade de controle dos atos do Executivo e do Legislativo

incontestavelmente nao surgiu desprovida de antecedentes. Como foi dito, nos

67 Lee Epstein se refere ao episddio como uma disputa entre Thomas Jefferson e John
Marshall, que poderia resultar no impeachment de toda a suprema corte e resultar em seu
enfraquecimento. In: EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack. On the Struggle for Judicial Supremacy.
Law & Society Review, v. 30, n. 1, p. 87-120, 1996. p. 88.

68 Neste sentido: CORWIN, Edward. The "Higher Law"... Op. Cit. E também destacando a
estratégia politizada de Marshal: BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit., p. 37-52.

69 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit., p. 74-80
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proprios escritos de Hamilton”® ja havia a teorizagdo sobre uma espécie de
atribuicdo de controle de constitucionalidade ao Judiciario, resguardando tal
poder ao Judiciario, pois esse seria “sem questao alguma o mais fraco dos trés
(poderes)”.”1-72

A preocupacdo de Hamilton fundava-se também na necessidade de
manter a recém-formada federagcao entre as antigas colbénias britanicas da
Ameérica do Norte unidas, visando evitar que os atos de legislaturas estaduais
contrariassem e afrontassem a Constituicdo, impedindo o fortalecimento dos
Estados Unidos. Havia, portanto, uma preocupacao politica, além da
estruturagao legal do principio, com claro interesse de manter a Constituicao
enquanto pacto de uniao havido entre as antigas colénias.

Apesar da ampla repercussdo que o caso teve e a influéncia em
inumeras constituicbes posteriores, a decisdo da Suprema Corte em tal caso é
objeto de muitas criticas, e, poucas décadas depois, criara-se uma
preocupacdo com a possibilidade de se desenvolver uma tirania de juizes’s,
inclusive temido pelo proprio Jefferson, como explicita Edward H. Levi’4. Depois
do julgado em 1803, a Suprema Corte sé voltou a pronunciar a
inconstitucionalidade de lei no julgamento do caso Dred Scott v. Sandford, em

18577°, um dos episddios mais criticados na histéria da Suprema Corte.

1.3 OS ANTECEDENTES DO JUDICIAL REVIEW NOS ESTADOS UNIDOS.
AS DELIBERACOES DO PROCESSO CONSTITUCIONAL

O debate existente na academia dos Estados Unidos sobre a
legitimidade da criagdo do controle de constitucionalidade é bastante
desenvolvido, sendo tarefa praticamente impossivel tentar alcancar e

demonstrar a complexidade de todos os pontos de vista envolvidos,

70 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. Op. Cit., p. 458.

" HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. O federalista. Ibidem. p. 458

72 Como sera abordado adiante, o capitulo 78 de “O Federalista” contém trechos que tornam
indiscutivel a defesa de Hamilton a um controle de constitucionalidade por parte do Judiciario,
fundado tal controle na necessidade de conservar a supralegalidade e rigidez de qualquer
constituigdo. In: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. ibidem. 2003.

73 FRIEDMAN, Barry, Op. cit., 1998.

74 LEVI, Edward H. Some Aspects of Separation of Powers. Columbia Law Review, Nova York,
v. 76, n. 3, p. 371-391, abr. 1976.

75 MACIEL, Adhemar Ferreira, Op. Cit.
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reservando-se esse topico a tentar expor a controvérsia existente acerca da
legitimac&o do judicial review a partir da ética dos constituintes’®. Pretende-se,
no presente tépico, elucidar dois pontos de vista diferentes que sustentam que
os framers teriam ou ndo criado o judicial review e se teriam conscientemente o
inserido na Constitui¢ao.

Durante o processo constituinte, o topico do controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario foi debatido varias vezes, tanto nas
convengdes estaduais como no processo de ratificacdo. No topico anterior foi
sublinhado que ndo é possivel se obter conclusdo sobre o controle de
constitucionalidade a partir da simples leitura do texto constitucional. No
entanto, ocorre que, para alguns teoricos, o judicial review poderia ser
considerado tdo evidente e inevitavel para os framers que nao necessitaria
sequer ser expressamente previsto no texto’’-’8, haja vista a tamanha
relevancia dos debates que versaram sobre tal ponto no processo constituinte,
além da importancia dos defensores de tal tese.”

As colbnias fundadas pelos ingleses na América do Norte sofreram
grandes influéncias da Inglaterra. A forma de organizagao politica das colbénias
teria sido erigida em conformidade com as Cartas® outorgadas pela Inglaterra,

que permitiam que algumas das colbnias da América do Norte tivessem a

76 Desde o século XIX ja se produziam trabalhos acerca da legitimidade do judicial review,
como THAYER, James Bradley. The origin and scope of the american doctrine of constitutional
law. Boston: Little, Brown, and company. 1893. Disponivel em:
http://lcweb2.loc.gov/service/gdc/scd0001/2007/200781310040r/200781310040or.pdf Acessado
em: 14 out. 2015; STREET, Robert G. How Far Questions of Policy May Enter into Judicial
Decisions, Reports of the American Bar Association, v. 179, p. 185-86, 1883.

7 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. The Origins of Judicial Review. The University of
Chicago Law Review, Chicago, v. 70, p. 887-982, 2003. .

78 BILDER, Mary Sarah. The Corporate origins of judicial review. New Haven: The Yale Law
Journal, New Haven, v. 116, p. 502-566, 2006. p. 507-508

9 Apesar de critico ao judicial review, negando a intencdo dos framers de inserir o judicial
review na constituicao, Kramer aponta que houve sim deliberagdes nas convengoes
constituintes que se reportavam ao controle judicial de constitucionalidade, mas sem ter
ocorrido, de fato, discusséo aprofundada, uma vez que ndo haveria grandes preocupagdes
com o tema além de ter uma finalidade distinta da utilizada por John Marshal, como apontado
mais a frente. In: KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.

80 Tamanha a relevancia de tais documentos, que algumas colénias, logo apds a revolugéo,
acreditaram ja ter um documento apto a governar o estado e assumiram as cartas como suas
constituicbes, € o caso de Rhode Island e Connecticut. Kramer desenvolve a tese segundo a
qual os colonos Americanos teriam, assim como os britanicos, desenvolvido uma constituigcao
nao escrita, tendo as cartas papéis importantes, mas que nao limitavam todos os direitos
constitucionais dos colonos, que certamente teriam sofrido acréscimo ao longo dos anos de
colonizacédo, em: KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.
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faculdade de estabelecer regras proprias, concedendo até, em alguns casos,
relevantes liberdades politicas para os colonos. Também, o Direito, e toda a
pratica forense, foi fortemente influenciado pela teoria inglesa, como ressalta
Adhemar Ferreira Maciel8'-82,

A partir da analise do texto constitucional americano, torna-se dificil
sustentar que os constituintes norte-americanos nao teriam consciéncia da
necessidade de conservar o texto constitucional de maiorias transitorias. A
imutabilidade relativa da constituicdo fora expressamente estabelecida com um
procedimento de emenda severo, que retrata a preocupagdo com a
manutencdo da ordem constitucional, mas também, ao mesmo tempo, a
confianca de poder adaptar e melhorar a constituicdo, conforme as demandas
da sociedade se fizessem presentes em momento futuro®. Os americanos
criaram uma Constituicio dotada de imutabilidade relativa e,
consequentemente, a ela também atribuiram um status de supralegalidade,
pois entendiam a Constituicio como expressdo maxima da soberania
populard.

Em tal panorama, €& preciso situar que a criacdo de uma nova
Constituicao, desta vez escrita e repleta de garantias agora exigiveis de serem
observadas pelo Estado, representava auténtica novidade para os colonos da
América do Norte. A Constituicdo americana foi uma das primeiras do tipo
escrita do mundo, promulgada em um pais que também acabara de declarar
sua independéncia e estabelecia o funcionamento de um governo central. Pela
primeira vez, os colonos inauguravam uma constituicdo e precisavam, ao

mesmo tempo, operacionalizar o Estado e Unido recém-criados, em

8"MACIEL, Adhemar Ferreira. Op. Cit.

82 E preciso, contudo, ressaltar que o exercicio do poder jurisdicional no periodo colonial ndo
inspirava total confianga, a América colonial comumente associava os juizes como auténticas
extensbes da coroa, sem independéncia da Inglaterra, gerando desconfianga. In: WOOD,
Gordon S. The Origins of Judicial Review Revisited, or How the Marshall Court Made More out
of Less. Washington and Lee Law Review, Washington v. 56, Iss. 3, p. 786-809, 1999. p. 789-
790.

83 A Constituicao dos Estados Unidos da América foi submetida a 27 emendas em seus mais
de 200 anos de vigéncia, das quais as 10 primeiras sdo conhecidas como o bill of rights,
tratando de temas de liberdades individuais e direitos politicos, foram aprovadas
subsequentemente a Constituicao. O processo de emenda constitucional é deveras rigido,
sendo necessario quérum de dois tergos dos membros das duas casas, sendo ainda
necessario a ratificagdo de trés quartos das Assembleias Legislativas dos estados. Cf. art. 5°
da Constituigdo norte-americana.

84 HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James. Op. Cit.
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conformidade com as regras ali estabelecidas, tendo, certamente, no periodo
logo apds a vigéncia daquela, surgido também muitas incertezas sobre como
administrar a entdo fundada republica constitucional. E interessante a

passagem de Kramer que contextualiza o problema:

As novas Constituicdes (estaduais) continham numerosas inovagdes-
instituicoes e ideias cuja prépria novidade deixavam sua efetivagédo
incerta. Em algumas é&reas, como as relacdes entre estados e
governo federal, os Americanos perceberam que estavam em aguas
desconhecidas. Em outras, como separagdo de poderes, eles nao
descobriram o quao pouco sabiam até o ponto no qual tentaram
implementar o que eles haviam escrito.8?

Essa novidade, segundo Gordon S. Wood®-87, professor de histéria da
Universidade Brown, culminou em um grave problema na implantacdo da
separagao de poderes nas antigas coloénias. Com a rejeicao a coroa britanica,
os estados iniciaram o processo de independéncia com uma enorme e instavel
atividade legislativa, de maneira que a intentada reforma legislativa prevista
pelos fundadores da nagao ocorria tortamente, como retrata o supracitado

autor:

N&o apenas as leis proliferavam em numeros sempre crescentes,
mas varios dos estatutos também eram deficientemente redigidos e
repletos de imprecisbes e inconsisténcias. A multiplicidade,
mutabilidade e injusticas de toda a legislagdo significava que a
discricionariedade judicial, longe de diminuir, tornou-se mais
prevalente do que tinha sido antes da Revolugdo na medida em que
os juizes tentaram fazer o caos legislativo fazer sentido.88

A frenética atividade legislativa desencadeada apos a declaragado de

independéncia contrariava as ideias de Jefferson e Madison®. A confusédo

85 Tradugao livre de: Lastly, as already noted, the new constitutions contained numerous
innovations—institutions and ideas whose very novelty left their operation uncertain. In some
instances, such as relations between the state and federal governments, Americans knew they
were in uncharted waters. In others, such as separation of powers, they did not discover how
little they understood until they attempted to implement what they had written. Em: KRAMER,
Larry D. The people themselves... Op. Cit.

86 \WWOOD, Gordon S. The Origins of Judicial Review Revisited, or How the Marshall Court Made
More out of Less. Washington and Lee Law Review, Washington, v. 56, Iss. 3, p. 786-809; p.
790, 1999.p. 790.

87 No mesmo sentido: LEVI, Edward H. Op. Cit., p. 371-391.

88 Ttadugao livre de: Not only did the laws proliferate in ever increasing numbers, but also many
of the new statutes were poorly drafted and filled with inaccuracies and inconsistencies. The
multiplicity, mutability, and injustices of all this legislation meant that judicial discretion, far from
diminishing, became more prevalent than it had been before the Revolution as judges tried to
make sense of the legal chaos. In: WOOD, Gordon S. ibidem. p. 786-809; p. 791.

89 HAMILTON, Alexander; JAY, John e MADISON, James. Op. Cit., p. 59-67.
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decorrente do grande numero de estatutos imprecisos e a incapacidade da
populagao — anteriormente acostumada com um Estado pouco burocratico - de
absorver a complexidade da legislacdo recém-criada iniciou um processo de
declinio na confianga da populagdo no Poder Legislativo e da respectiva ideia
da propria representagdo democratica e necessidade de deferéncia a
supralegalidade da Constituicdo.?®© Assim, o periodo entre a independéncia
americana e a ratificacdo da Constituicdo foi um periodo no qual as
assembleias estaduais atuaram desordenadamente, diminuindo a credibilidade
do Legislativo.

Instaurado um processo de diminuicdo da credibilidade do Poder
Legislativo, Wood aponta que a sociedade comegou a sofrer uma
transformacao, iniciando um processo de crescente depdsito da confianga no
Poder Judiciario®!, anteriormente execrado pelo vinculo com a Coroa. Nesse
contexto, entre a década de 1780 e 1790, a pratica do Judicial Review
comegou a ser mais compreendida e aceita pelos americanos, que, segundo a
compreensdo de alguns autores®’, j& possuiam a nogdo de que a real
soberania era um atributo pertencente ao proprio povo e expressa na
Constituigdo, ndo podendo ser confrontado pelos poderes constituidos. %

Os fundadores ja vislumbrariam, assim, durante o processo constituinte,
a possibilidade do judicial review como meio de conferir equilibrio aos Poderes,
havendo, no entanto, até a presente data, discussdes doutrinarias sobre a
forma de controle que fora idealizada durante o processo constituinte,
sobretudo quanto ao seu limite e objeto. Alguns autores sustentam que o

controle previsto na Constituicdo se referia unicamente a possibilidade de

% WOOD, Gordon S. Op. Cit., p. 786-809; e p. 791-793, 1999.. No mesmo sentido: RAKOVE,
Jack N. The Origins of Judicial Review: A Plea for New Contexts. Stanford Law Review,
Stanford, v. 49, n. 5, p. 1031-1064, 1997.

9"WOOD, Gordon S. Op. Cit., p. 786-809; p. 791-793, 1999. No mesmo sentido: RAKOVE, Jack
N. Op. Cit., p. 1031-1064, 1997.

92 \WOOD, Gordon S. Op. Cit.,, p. 786-809; p. 793, 1999; p. 793; KRAMER, Larry D. The people
Themselves... Op. Cit.; CORWIN, Edward Samuel. Op. Cit.; HAMILTON, Alexander; JAY, John;
MADISON, James. O Op. Cit.

93 WOOD, Gordon S. Op. Cit., p. 786-809, 1999. 791-793. Segundo o autor: “This was the
beginning of a massive rethinking that eventually transformed the position of the judiciary in
American life. From the much scorned and insignificant appendages of crown authority,
Americans turned judges into one of "the three capital powers of Government."
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controle de leis estaduais, com vistas a impedir a fragmentacdo da recém-

criada Unido.

1.3.1 Da impossibilidade do controle de constitucionalidade

Kramer, criticando a adog¢ao do judicial review, desenvolve a tese de
que no processo constituinte dos Estados Unidos teria sido fundado um
auténtico constitucionalismo popular, no qual houvera uma ideia dos
constituintes de que a populagao teria participacdo ativa no desenvolvimento
do sentido da Constituicdo, sendo o povo a figura apta a determinar, de

maneira definitiva, o seu sentido. Assim, expde o autor que:

(as cortes deveriam) ver-se em relagdo ao publico um pouco como
juizes de primeira instancia agora se veem em relagdo ao Tribunal:
responsavel por interpretar a Constituicdo de acordo com o seu
melhor julgamento, mas com a percepgdo de que existe uma
autoridade superior la fora com poder para derrubar suas decisdes -
uma autoridade real, também; ndo algumas "pessoas" abstratas que
falaram uma vez, duzentos anos atras, e entdo desapareceram?

A tese de Kramer é a de que o sentido da Constituicdo nao podia ser
definido exclusivamente pelo Judiciario. Haveria, pois, uma antitese entre
constitucionalismo popular e supremacia judicial®®, defendendo ainda que o
constitucionalismo popular teria prevalecido durante a maior parte da histéria
americana e que o0 judicial review seria um expediente das parcelas
aristocraticas passivel de prejudicar o desenvolvimento democratico. A
Constituicao, na visdao de Kramer, teria disseminado um empoderamento da
soberania popular, algo que os americanos ja reivindicariam quase que
culturalmente ainda antes da Constituicdo. Segundo o autor, o povo americano

acreditava que, com a Constituicdo escrita, teria mais poderes de controle

% Tradugao livre de: “see themselves in relation to the public somewhat as lower court judges
now see themselves in relation to the Court: responsible for interpreting the Constitution
according to their best judgment, but with an awareness that there is a higher authority out there
with power to overturn their decisions-an actual authority, too, not some abstract 'people' who
spoke once, two hundred years ago, and then disappeared”. In: KRAMER, Larry D. The people
themselves... Op. Cit.

9 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism, Departmentalism, and Judicial
Supremacy. California Law Review, Berkeley, v. 92, N. 4, p. 1027-1043; jul., 2004. p. 1027-
1028.
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sobre o sentido e aplicagcdo da sua lei fundamental, diferentemente de
constituigdes fundadas em costume, que permitiria maior conservadorismo.%

O supracitado autor sustenta que, sendo o controle de
constitucionalidade algo tdo novo e controverso, a época, na América do Norte,
seria equivocado presumir que poderia ser incluido implicitamente como parte
da Constituigao, isto €, sem que houvesse clara e expressa mengao em seu
texto sobre tal possibilidade, pois a inclusao do judicial review alterava
sensivelmente a relagdo entre Poderes®’. Assim, o autor se encaixa entre um
dos criticos do judicial review, para o qual tal controle ndo poderia ser sequer
permitido nos moldes exercidos pela Suprema Corte diante da auséncia de
autorizacao explicita sobre o controle da legislacao federal.

A tese de John Marshal em Marbury versus Madison estaria, pois,
segundo o referido autor, completamente desprovida de fundamentagdo no
texto constitucional. Segundo a tese do constitucionalismo popular de Kramer,
0 povo, no exercicio de sua soberania e autoridade, deveria agir contra atos
inconstitucionais do Congresso e ndo o Judiciario.%

A referida tese n&o desconhece os debates ocorridos entre os
constituintes, mas afirma que as suas deliberagdes sobre o judicial review néao
constituiam tépico efetivamente relevante nas discussdes dos framers,
reconhecendo que consideravel numero defendia a possibilidade do judicial
review e apenas uma minoria ndo se mostrou a favor, enquanto a maioria
sequer teria gastado tempo com o assunto.%%-100

Ademais, Kramer assevera que o judicial review, se entendido como
decorrente da clausula de supremacia do artigo 6° e tal qual como discutido
nas convencgoes, seria uma espécie de medida aplicada somente em favor da
Uniao, e serviria como forma de controle da legislacdo estadual em face da
Constituicao, evitando que a lei estadual afrontasse a autoridade federal, de

modo a impedir a fragmentacdo dessa ultima. Alexander Bickel, em suas

9% KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.

97 Esse entendimento parece ser o mesmo exposto em um dos trabalhos mais marcantes sobre
a dificuldade contramajoritaria nos Estados Unidos, cf: BICKEL, Alexander M. Op. Cit., p. 2-14.

9% KRAMER, Larry D. Foreword: We the Court... Op. Cit.

99 KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.

100 Tal opinido de Kramer é totalmente contraria a pesquisa feita por PRAKASH, Saikrishna B..;
YOO, John C. The Origins of Judicial Review. The University of Chicago Law Review, Chicago,

v. 70, p. 887-982, 2003.
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criticas a decisdo de Marshall, também suscita que os artigos 3° e 6° da
Constituicdo Americana atribuiria competéncia para a Suprema Corte julgar
legislagcao estadual contraria a Constituicdo, ndo sendo possivel extrair do texto
constitucional qualquer autorizacdo expressa para o controle de
constitucionalidade tal qual empregado por John Marshal.

De fato, um capitulo especifico do processo constituinte norte-
americano pode conferir verossimilhanga as alegagées de Kramer e Bickel: a
preocupacao dos framers com possiveis violagdes da federacdo a partir de
legislacbes estaduais contrarias ao interesse da federac&do foi, durante as
convengdes constitucionais, objeto de proposta por Madison de um legislative
negative, que permitiria ao Congresso dos Estados Unidos estabelecer o veto
sobre qualquer legislagdo dos estados que contrariassem a Constituigdo. Tal
fato poderia reforcar a tese de que o controle de constitucionalidade nao se
prestaria ao controle de legislagao federal, uma vez que o Legislativo seria
expressao de um poder constituido, e mais legitimo que o Judiciario em razao
da representatividade.

Repelido por Roger Sherman que, segundo Kramer, foi o primeiro a
sugerir a desnecessidade da medida proposta por Madison, com base na
funcao exercida pelas Cortes dos Estados, de deixar de aplicar leis contrarias a
autoridade da Unido, a preocupacado de Madison teria persistido em razédo de
que o controle posterior, por parte do Judiciario, poderia permitir que danos
fossem causados antes do efetivo controle. Ademais, o Judiciario Estadual
também nao poderia ser depositario da confianga em razao da sua vinculagao
e proximidade da autoridade dos estados, segundo Madison.'01-102

Ocorre que, justamente em razdo da rejeigdo a proposta do legislador
negativo de Madison, é que teria ocorrido a inser¢cdo da clausula da
supremacia prevista no do artigo 6°, um dos principais fundamentos de John

Marshal, e, como observado, tal artigo limitaria o controle de atos legislativos

101 KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.

102 RAKOVE, Jack N. The Origins of Judicial Review: A Plea for New Contexts. Stanford Law
Review, v. 49, n. 5, p. 1031-1064, 1997: O autor é enfatico em apontar que o judicial review
teria surgido decorrente de uma preocupagédo com o federalismo e impedir que a Unido se
fragmentasse em raz&o de governos estaduais ndo sujeitos a sang¢des pela Unido. Mas aponta
que Madison, mesmo vislumbrando o veto congressional, defendia um Judiciario capaz de
aplicar as leis da Uniao em detrimento das leis estaduais, como forma de manter o pacto
federativo.
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estaduais contrarios a Constituicdo dos Estados Unidos. Desse modo,
quaisquer cortes estaduais estariam obrigadas a considerar as leis federais
como supremas em relacdo as estaduais, com vistas a impedir o
esfacelamento dos atos de autoridade emanados pela Unido. Kramer conclui

que:

Nenhuma decisdo semelhante foi tomada para endossar o judicial
review da legislagao federal. Para alguns dos participantes, pode ter
sido o caso de que nenhuma decisao seria efetivamente necessaria.
Como ja vimos, alguns dos delegados acreditavam que os tribunais
deveriam exercer o controle de constitucionalidade, presumivelmente
por razdes como as oferecidas por Iredell, e também poderiam ter
assumido que os tribunais de fato o fariam. No entanto,
independentemente da opinidao de alguém sobre o ponto anterior,
mesmo o proponente mais otimista de um controle judicial
provavelmente teria reconhecido o status incerto da pratica. E por
isso que fazia sentido incluir a Clausula de Supremacia como forma
de garantir a revisao judicial das leis estaduais. Nenhuma proposta
semelhante foi feita, ou mesmo sugerida, quando se tratou de revisédo
da legislagao federal, falha que se apresentava ainda mais
impressionante pelo fato de que a Clausula de Supremacia havia sido
adicionada. 103

Apesar da critica de Kramer, a pratica do judicial review se iniciara na
América ainda antes do julgamento da Suprema Corte de 1803. E possivel
apontar, logo apos a ratificacdo da constituicdo, precedentes de cortes
estaduais nos quais foram formulados argumentos para o uso do controle de
constitucionalidade, bem como decisao declarando nula lei estadual contraria a
respectiva constituicdo estadual.

Julgados como Holmes versus Walton, em Nova Jersey, 1780, Bayard

versus Singleton, na Carolina do Norte, e Commonwealth versus Caton,

103 Para Kramer, diferentemente da decisdo da Corte de John Marshal, o Artigo 6° ndo
autorizaria o controle de legislacéo federal. Tradugao livre de: No similar decision was made to
endorse judicial review of federal legislation. For some patrticipants, it may have been the case
that no decision was necessary. As we have seen, a few of the delegates believed that courts
should exercise review, presumably for reasons like those offered by Iredell, 18 and they could
also have assumed that courts would in fact do so. Yet whatever one’s views on the former
point, even the most sanguine proponent of a judicial check presumably would have recognized
the uncertain status of the practice. This is why it made sense to include the Supremacy Clause
as a way to ensure judicial review of state laws. No similar proposal was made, or even
suggested, when it came to review of federal legislation, a failure made all the more striking by
the fact that the Supremacy Clause had been added. Em: KRAMER, Larry D. The people
themselves... Op. Cit.
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julgado pela Corte de Apelagdes da Virginia, em 1782'% ilustram que o judicial
review era pratica que vinha, pelo menos, sendo ventilada nos tribunais
americanos.

O Case Commonwealth versus Caton, conhecido como o Caso dos
Prisioneiros, revela alguns dos pensamentos sobre judicial review
imediatamente apds o periodo de ratificagdo da Constituicdo. Segundo o artigo
de William Michael Treanor sobre o caso, € possivel observar, a partir da
argumentagdo de dois eminentes amici curiae - um dos quais seria
posteriormente responsavel por um dos mais notérios comentarios/revisao da
obra de William Blackstone nos Estados Unidos (George Tucker) - que ambos
defendiam a supremacia da Constituicdo, demonstrando, segundo o citado
autor, como os framers acreditavam que as cortes deviam interpretar e aplicar
a Constituicao quando diante de lei contraria a esta’05-106,

Segundo o autor, tal caso seria um dos mais significantes da época,
tendo tamanha repercussdo, a ponto de um grupo de legisladores, como
resposta ao receio da possibilidade de o Judiciario declarar nula uma lei,
formular um projeto para criagcdo de um comité legislativo-judicial para
determinar se a corte poderia julgar leis inconstitucionais e melhor definir os
poderes daqueles dois. Um receio do Legislativo para com a atribuicao de tal
poder ao Judiciario ja podia ser vislumbrada de alguma forma a época'’. O
caso supostamente teria sido de grande conhecimento dos framers, uma vez
que o proprio James Madison teria se correspondido amplamente com o juiz
que presidia o caso e também com o advogado geral da Virginia atuante no
caso.

Segundo Corwin'®, no caso Kamper versus Hawkins, de 1796, a corte

de apelacao da Virginia declarou nula a lei que representava conflito entre o

104 Realizando um apanhado do julgamento com comentarios e contextualizagdo: TREANOR,
William Michael. The Case of the prisioners and the origins of judicial review. University of
Pennsylvania Law Review, Filadélfia, v. 143, p. 491-5, 1994.

105 : TREANOR, William Michael. Op. Cit., p. 491-5, 1994.

106 Segundo Treanor, presente aquele julgamento estaria ninguém menos do que o proprio
John Marshall, a época um jovem advogado e que o fato de a Virginia, bergo de Marshall, fora
um dos primeiros estados a consolidar o judicial review, poderia ter criado uma propensao a
aceitagdo do instituto. : TREANOR, William Michael. ibidem. 143, p. 491-5; p. 497, 1994, p.
497.

107 : TREANOR, William Michael. ibidem, p. 491-5; p. 504, 1994.

108 CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review... Op. Cit., p. 50-54.
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texto e o espirito da Constituicdo da Virginia, que era descrita, no caso, como
ordenanga emanada das proprias pessoas e, portanto, superior a qualquer lei
ordinaria, que seria fruto de deliberagdo dos representantes’®.

A posicao dos criticos do judicial review é controvertida, de modo que,
para alguns autores, a oposi¢ao aos fundamentos histéricos e legais do judicial
review é episodica e, como tenta demonstrar Barry Friedman''®, muitas vezes
fruto de reagdes contingentes a posicionamentos especificos da Suprema
Corte que ensejam as criticas em razdo da grande influéncia que as decisdes
daquela Corte podem exercer na vida do cidadado norte-americano, de maneira
que haveria a pretensdo de alguns grupos de pressao de deslegitimar a
atuacéao da corte.

Assim, no escopo de deslegitimar o instituto, as criticas persistentes
referem-se a auséncia de previsdo constitucional para o exercicio do judicial
review. A falta de legitimidade democratica da Suprema Corte para contrariar
as deliberagbes democraticas dos demais Poderes - que estariam sujeitos
diretamente ao controle popular através das eleicbes - seria apenas mais uma
faceta do problema.

Corwin, assim como Kramer, Bickel e Mary Sarah Bilder'"!, afirma que
nao houve qualquer positivacdo do judicial review na Constituicdo americana.
O autor, no entanto, diferentemente de Kramer, reconhece que as convencdes
constituintes tiveram grande inclinagdo a favorecer a adogao do judicial review,
assim como que tal controle seria uma criagdo natural decorrente das ideias
que floresciam durante o periodo da constitucionalizacdo, a ponto de afirmar
que os constituintes, indubitavelmente, conceberam a constituicdo possuidora,
entre seus principios gerais, da possibilidade de que as cortes controlassem os

atos do Congresso.'"?

1.3.2 As Convengébes constituintes e a possibilidade do judicial review

199CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review... Op. Cit., p. 52.

110 FRIEDMAN, Barry. Op. Cit.

11 BILDER, Mary Sarah. The Corporate origins of judicial review. New Haven: The Yale Law
Journal, 116, pp. 502-566, 2006. p. 564-566. Em seu artigo, a autora reconhece que houve
discussdes, mas que ndo é possivel afirmar que houve a positivagédo do judicial review,
tampouco se pode dizer que repudiavam a ideia.

12 CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review... Op. Cit., p. 9-10.
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No ano de 2003, duzentos anos apds a decisdo de John Marshall,
Saikrishna B. Prakash e John C. Yoo'"® publicaram um artigo no qual
confrontam diretamente a tese de que houvera auséncia de grande deliberagao
voltada a adogdo do judicial review de Kramer. Os autores desafiam
diretamente a ideia de que os artigos 2° e 6° n&o se reportariam ao controle de
constitucionalidade e utilizaram fontes como jornais da época, comunicagdes
entre os framers e, principalmente, os registros escritos das convencgdes
constituintes para fundamentar o posicionamento.

A adogdo de uma Constituicdo escrita que também continha uma
previsdo expressa de como se proceder as emendas para alterar o texto
daquela, seria um fator que indicaria que ja no século XVIII os constituintes
norte-americanos entendiam uma distingado entre Poder Constituinte e Poderes
Constituidos, que atuavam como autoridades delegadas, n&o podendo
contrariar aquele poder, sob pena de ter seus atos declarados nulos''4,. Tal
entendimento é claro nos trabalhos dos Federalistas que influenciaram o
processo de ratificacdo da Constituicao.

A estruturacdo de uma constituicdo escrita, nos moldes acima
concebidos, em conjunto com a separagao de poderes que deve ser entendida
como estabelecendo uma obrigacdo para cada um deles exercerem suas
competéncias para interpretar e aplicar a constituicdo nos limites de suas
atribuicdes. Isso implicaria que o Judiciario teria a fungdo de interpretar a
constituicdo e deixar de aplicar as leis que violassem aquela''®.

De pronto, cumpre ressaltar um aparente equivoco na pressuposi¢cao
que forma a concepcdo dos autores. Por certo, o controle de
constitucionalidade, como leciona Ivo Dantas''®, apoia-se em dois
pressupostos teodricos, quais sejam, a imutabilidade relativa e a supralegalidade

da norma constitucional, decorrente da exigéncia de se defender a constituicao

113 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 887-982, 2003.

114 “Todo ato de uma autoridade delegada contrario aos termos da comissao é nulo. Esse
principio é indubitavel; e, portanto, todo o ato do corpo legislativo, contrario a Constituicdo, nao
pode ter validade. Negar isso seria 0 mesmo que dizer que o delegado é superior ao
constituinte, o criado ao amo, os representantes do povo ao povo que representam; ou que
aqueles que obram em virtude de poderes delegados, tanta autoridade tém para o que esses
poderes autorizam, como para o que eles proibem.” Em: HAMILTON, Alexander; JAY, John;
MADISON, James. O Federalista. Belo Horizonte: Livraria Lider e Editora Ltda, 2003. p. 459
115 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. ibidem, pp. 887-982; 2003. p. 913-914.

116 DANTAS, Ivo. Constituigdo & Processo... Op. Cit., p. 230-231.
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e impedir que se torne um documento meramente programatico. Contudo, a
conclusao de que a separagao de poderes implica na automatica fungdo ao
judiciario de ser intérprete da constituicdo ndao se afigura como unica solugao,
mas uma construcao entre diversas possiveis.

Como foi mencionado anteriormente, o controle de constitucionalidade
pela via judicial ndo parece ser um conceito logico-juridico, sendo possivel
estabelecer um controle politico de constitucionalidade, como ocorreu na
mesma época na Franca. E, evidentemente, possivel apontar influéncias
histérico-juridicas que levaram a Franca e os Estados Unidos a adotarem os
dois tipos diversos de controle de constitucionalidade. Isso ocorre, uma vez que
a Franga estabeleceu uma forma de governo que depositava ampla confianca
na representatividade do Legislativo'’, enquanto na América do Norte o
movimento pds-independéncia fez surgir certa desconfianga com o mesmo,
causando uma reconstrugdo da confianga no Judiciario, que se mostrava
distante dos fatos que geraram desconfianga durante o periodo colonial.

O que se pode perceber é que Prakash e Yoo findam por sustentar que
a Constituicdo era rigida e possuia um status de superioridade perante
Poderes Constituidos, tanto que elencam o que chamam de quérum
supermajoritario para a alteracdo da Constituicio como um elemento que
ensejaria a pratica do judicial review como instituto apto de resguardar o povo
de leis inconstitucionais.

Nesse contexto, segundo Prakash e Yoo o judicial review pode ser
visto como uma decorréncia do juramento de proteger e aplicar a Constituicao
que todos os agentes publicos prestam, nesse caso o juramento realizado
pelos agentes do Judiciario implicaria em sua responsabilidade de controle
como forma de manter o juramento. Seria, assim, decorrente do dever de julgar
0s casos e as controvérsias sobre a matéria constitucional, conforme o
supracitado artigo 3°. Do mesmo jeito, em razdo do juramento vinculante da
atuacdo dos agentes publicos, o dever de proteger a constituicdo estaria
também presente nos membros do Legislativo e do Executivo. No primeiro

haveria o dever de votar contrariamente as leis inconstitucionais, enquanto no

17 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional - Teoria,
Histéria e Métodos de Trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 35.



43

segundo se teria o dever de veto de tais atos, tudo no escopo de preservagao
da Constituicdo, entendida como documento de expressdo maxima da
soberania do povo.'8

Segundo os autores, nenhum trecho do texto da Constituigdo norte-
americana ou das proprias convengdes constituintes apontam para qualquer
adocédo de uma constituicdo meramente politica, mas, ao contrario, o proprio
texto confere a ela status de lei suprema do territério'®. Se os framers
claramente inseriram a possibilidade das cortes estaduais interpretarem suas
constituicbes, haja vista que deveriam julgar validas as leis federais em
detrimento das constituicdes estaduais, clausula que foi inserida como forma
de preservar a unido dos Estados, estaria clara a intengcdo dos constituintes em
atribuir o poder de interpretar o sentido das constituigdes também ao Judiciario
quando confrontado com a lei federal.'?°

Mas por que inserir uma previsao expressamente direcionada as cortes
estaduais para exercicio do controle de constitucionalidade entre leis federais e
constituicdo e silenciar para o controle das leis federais?

Segundo Corwin, tal dispositivo se mostrava necessario porque as
cortes estaduais historicamente estavam propensas a decidir pela lealdade que
0s juizes estaduais depositavam em seus estados, o que os tornariam
propensos a invalidar leis federais contrarias as Constituicbes. A clausula
serviria como um comando direto e inequivoco para o unico posicionamento a
ser adotado, permitindo a manutengéo da Unido Federativa.'?!

Embora ndo se concorde com a tese dos autores de que o controle
judicial de constitucionalidade seria decorréncia légica da conjungédo havida
entre a constituigdo escrita e a separacgao de poderes, da rigidez ou da clausula
de juramento dos agentes publicos, o contexto histérico apresentado pelos
autores demonstram uma preocupagao com o controle de atos do congresso,

como se expde a seguir.

Devidamente lida, as evidencias histéricas indicam que ao tempo da
elaboragao e ratificagdo da Constituicdo os americanos comumente
consideravam o judicial review como um produto inevitavel de uma

118 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 915-918.

119 Artigo 6° da Constituicdo norte-americana.

120 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit.,, pp. 887-982, 2003. p. 905-907.
21 CORWIN, Edward Samuel. The Doctrine of Judicial Review... Op. Cit., p. 13-14.
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constituicdo limitada, escrita e com previsdo de separacdo de
poderes. A evidéncia também refuta as alegacbes de académicos
que afirmaram que os Fundadores nao consideravam a Constituicao
como autorizadora de judicial review de leis federais."??

A afirmacgao parece restar corroborada pelo texto da Lei que disciplinou
a organizacgao e o funcionamento do Poder Judiciario, promulgada apenas dois
anos apos a promulgacéo da Constituicdo. O Judiciary Act de 1789 — 0 mesmo
ato cuja atribuicdo de competéncia originaria para julgar o writ of mandamus foi
declarado inconstitucional por John Marshal em 1803 — continha previsao
expressa de controle das declaragbes de inconstitucionalidade feitas pelos
estados, mencionando ainda a possibilidade de interpretagcdo de clausulas
constitucionais.’??

Nao obstante o supracitado Judiciary Act, as proprias constituigdes dos
estados independentes previram diferentes mecanismos de controle de
constitucionalidade, que evidenciavam, pelo menos, a intencdo de limitar a
atuacao dos Poderes Constituidos. Como exemplo, cita-se o estado de Nova
York no qual os membros da cupula do Judiciario estadual participariam
juntamente com o Executivo do processo de veto, mas, além de Nova York,
Pensilvania e Vermont criaram um conselho de censores, que tinham
competéncia para aferir se o Legislativo e o Executivo atuavam dentro dos
limites estabelecidos pela Constituicdo, o que, mais uma vez, denotava a
preocupagao com a manutencdo da ordem constitucional e a limitacdo dos
Poderes. Por fim, Massachussetts somente inseriu a possibilidade de veto pelo

Governador.125

122 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p.927 . Tradug&o livre de: Fairly read, the
historical evidence indicates that at the time of the Constitution's drafting and ratification,
Americans generally regarded judicial review as an inevitable product of a limited, written
constitution with a separation of powers. The evidence also refutes the claims of scholars who
have asserted that the Founders did not regard the Constitution as authorizing judicial review of
federal statutes.

123 Judiciary Act of 1789. Disponivel em: <https://www.fjc.gov/history/legislation/landmark-
judicial-legislation-back-historical-note-0>. Acesso em: jun 2017.

124 A Constituicdo da Pensilvania, de 1776, continha previsdo, na se¢do 47 das atribuigcdes do
Conselho de Censores.

125 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 929; no mesmo sentido: MARQUES,
Alessandra Garcia e KHODR, Amir Barroso. Origens e fundamentos da judicial review: um
bergo americano. Disponivel em: http://abdconst.com.br/revista15/origensAlessandra.pdf.
Acesso em: jul. 2017.
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Vé-se, assim, que no periodo apds a independéncia e ainda antes da
ratificacdo da Constituicdo americana, os estados independentes adotaram
solugbes para controle de constitucionalidade, mas que em nada se
assemelhava ao controle pelo Judiciario, possuindo caracteristicas que se
pareciam com o controle politico, o que poderia demonstrar que o judicial
review nao estava tdo consolidado apds a declaragdo da independéncia’?. O
fato de outros tipos de controle também terem sido discutidos no periodo do
processo constituinte, tais como conselho de revisdo e até a possibilidade de
veto do congresso as leis estaduais, é fator que suscita duvidas acerca do

estagio de desenvolvimento e aceitagédo do judicial review’?”.

Nesse contexto, durante o processo constituinte, renomados
constituintes, como James Wilson, James Madison e George Mason teriam
suscitado a possibilidade da formacdo de um conselho de revisdo composto de
juizes e executivo, evitando que o poder de rever os atos do congresso ficasse
exclusivamente a cargo do, entdo considerado fragil, Judiciario, possibilitando
ainda um controle mais célere do que o meio judicial’®. Tal fato retrata a
supracitada crescente desconfianga com os atos legislativos, que ensejava a

necessidade de um controle em tais atos.

Para Prakash e Woo, a hipotese supracitada de que o judicial review
nao estaria consolidado é imprecisa. Segundo os autores, o conselho de
revisao teria sido rejeitado justamente porque os delegados ja teriam aceitado
que a Constituicdo ensejava o judicial review como um consectario légico da
constituicao escrita e rigida, reafirmado, como citam os autores, pelo Judiciary
Act of 1789'®°, Como durante a década de 1780 alguns juizes estaduais

proferiram decisbes que afastavam a aplicacdo de leis consideradas

126 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. ibidem. p. 929. Para os autores, apesar de nao
previsto expressamente nas constituicées estaduais, o judicial review ja era compreendido
também como necessario pelos Estados.

127 Essa também parece ser a conclusédo de BILDER, Mary Sarah. The Corporate origins of
judicial review. New Haven: The Yale Law Journal, v. 116, pp. 502-566, 2006.

128 WOOD, Gordon S. Op. Cit., p. 786-809, 1999. p. 790.

129 William Michael Treanor aponta que apesar de ter sido ventilado durante a Convencgéo da
Filadélfia, o judicial review nao foi objeto de discussao, ndo houve qualquer enfoque sobre o
assunto, tendo sido suscitado apenas quando tratando de questdes relacionadas, como o
conselho de revisao ou poder de veto. In: TREANOR, William Michael. Judicial Review Before
Marbury... Op. Cit., p. 468-469.
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incompativeis com a constituicio dos respectivos estados, a hipotese
defendida por Prakash e Woo é a de que os Founders teriam adotado o
entendimento de que a Constituicdo seria, na verdade, apenas um tipo de lei,
embora superior, que também deveria ser interpretada e aplicada pelos
juizes.'0

Nesse cenario, durante as convengdes constituintes, ndo havia grande
rejeicdo ao mecanismo de controle em si e os delegados aparentavam ter
relativo conhecimento do instituto. O receio dos estados com a incorporacéao do
judicial review cingia-se nao ao aspecto atual da possivel auséncia de
legitimidade democratica do Judiciario em controlar tais atos, mas em que o
controle pelo Judiciario federal poderia acarretar numa injusta subtragdo da
competéncia legislativa estadual, favorecendo indevida expansao da legislagao
federal, enfraquecendo os estados.’3’

James Madison cita um julgamento realizado em Rhode Island no qual
os juizes deixaram de aplicar a lei inconstitucional. Elbridge Gerry, Patrick
Henry, Edmund Pendleton e outros manifestaram-se favoravelmente as
reagcdes dos juizes estaduais em se recusarem a aplicar leis contrarias as
constituicbes dos respectivos estados’32. E em tal contexto, que Prakash e

Woo ratificam que:

Os casos das cortes estaduais e a doutrina do judicial review
estiveram indubitavelmente nas mentes dos delegados enquanto eles
elaboravam a Constituicao na Filadélfia durante o verao de 1787. Ao
menos trés dos casos estaduais foram registrados na imprensa da
Filadélfia ou descritos em panfletos durante a Convengao Federal.
Ademais, varios dos delegados estiveram envolvidos em tais casos:
Alexander Hamilton como defensor em Rugers v Waddington [...]'33

E importante ressaltar que as Constituicdes estaduais ndo continham
previsao de controle judicial de constitucionalidade, o que possibilita inferir, a
partir da manifestacéo favoravel ao controle exercido nos estados por parte dos

membros das convengdes, que havia um entendimento de que o judicial review

130 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 928.

131 RAKOVE, Jack N. The Origins of Judicial Review: A Plea for New Contexts. Stanford Law
Review, Stanford, v. 49, n. 5, p. 1031-1064; 1997. p.1056-1064.

132 FARRAND, Max. The Records of the Federal Convention of 1787. New Haven: Yale
University Press, 1911. v. 1, 2 e 3. Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/people/max-farrand.
Acesso em: agosto de 2017.

133 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 937-940.
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independeria de texto autorizativo na Constituicdo. Tal hipotese é, como
ressaltado acima, fonte de controvérsias, mas Prakash e Woo afirmam que os
delegados sequer possuiam a pretensao de inserir expressamente o judicial
review na Constituigdo, tamanha a convicgdo nos fundamentos tedricos.'3*

Outro fator que corrobora a adocéo do judicial review pelos framers é
que o numero de delegados que se manifestaram favoravelmente ao controle
judicial aponta que a pratica tinha sido adotada como uma decorréncia da
Constituicdo escrita e da separacdo de poderes, com cerca de quinze
delegados, alguns dos membros mais influentes e ativos da convengao. Nove
dos doze estados representados abordaram o controle judicial de atos do
legislativo em cerca de vinte ocasides diferentes. O fato de nao ter ocorrido
nenhuma hostilidade registrada as manifestagbes favoraveis ao controle judicial
€ evidenciado também como fator que confirma a aceitagdo, posteriormente
fortalecida durante o processo de ratificagdo.3°

Se é possivel lancar duvidas sobre a concepgdo dos constituintes
acerca do judicial review a partir da leitura do texto constitucional ou dos
registros escritos da Convengao da Filadélfia, tal qual a hipotese capitaneada
por Kramer, os registros do processo de ratificacdo’® da Constituicdo nos
estados, por sua vez, demonstram que houvera preocupagédo na contencéo da
atividade do legislativo federal. Ademais é evidenciado que a via judicial seria o
meio proprio para limitar qualquer atividade legislativa, federal ou estadual,
incompativel com a Constituicao.

Manifestacbes expressamente favoraveis ao controle pela via
jurisdicional das legislagbes federais puderam ser observadas na Pensilvania,
Connecticut, Massachusetts, Carolina do Sul, Carolina do Norte, Virginia, Nova
York, tendo importantes figuras do constitucionalismo norte-americano como
protagonistas dos debates referentes a tais questdes, como James Madison,

Alexander Hamilton, Oliver Ellsworth, Patrick Henry e o préprio John Marshal,

134 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 951 e 954.

135 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 951 e 954.

136 A Convengao da Filadélfia elaborou o texto constitucional em setembro de 1787, tendo sido,
em seguida, submetida a ratificagdo das 13 colbnias, que aprovaram, por meio de convengdes
eleitas pela populacéo, para ratificar a Constituigao.
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que futuramente viria a estabelecer o mais importante precedente do judicial
review.

Tais manifestacbes defendiam o controle de atos contrarios a
Constituicdo, ndo s6 aqueles formalmente incompativeis, mas também quando
contrarios aos direitos individuais. Nesse sentido, veja-se o eloquente discurso

de John Marshal que teria sido proferido durante a ratificagdo na Virginia:

Pode o congresso ir além dos poderes delegados? Se fizerem lei ndo
garantida por nenhum dos poderes enumerados, seria considerado
pelos juizes uma violagdo a Constituicdo a qual devem guardar: -
Eles (juizes) ndo considerariam tal lei resguardada pela jurisdigdo. —
Eles declarariam nula.

Em qual departamento vocé procurara por protegdo de uma violagao
a constituicdo, se ndo for concedido tal poder ao Judiciario? Nao ha
outro 6rgdo que possa proporcionar este tipo de protegéo [...] Se
fosse criada uma lei para autorizar [violagdo de propriedade privada
ou pessoas], ela seria nula. %7

Como explica Wallace Mendelson'3®, outra voz de relevante peso foi
proferida em favor do judicial review, Thomas Jefferson, pai fundador e terceiro
presidente dos Estados Unidos, foi inicialmente favoravel ao Judicial Review,
Jefferson entendia, assim como os federalistas, o risco de tirania com a
possibilidade de preponderéancia do legislativo, tanto que defendeu a
substituicdo da Constituicdo da Virginia para inserir em nova Carta um
Conselho de Revisdo composto por Executivo e Judiciario que teria o poder de
vetar atos legislativos, impedindo uma tirania do Legislativo. Essa visédo
aparentemente sofreu posterior alteragcao para aceitar o controle judicial, como
demonstra o trecho de correspondéncia de Jefferson para Madison, logo apds
a publicagcdo do emblematico texto do Federalista n° 78, que, como ressaltado

nos capitulos anteriores, fundamentava o judicial review, a seguir transcrito:

Nos argumentos a favor de uma declaragdo de direitos, vocé omite
um que tem grande peso comigo; a checagem legal (legal check) que

137 KAMINSKI, John P. e SALADINO, Gaspare J. apud PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C.
The Origins of Judicial Review. The University of Chicago Law Review, Chicago, v. 70, pp. 887-
982, 2003. p. 960.

138 MENDELSON, Wallace. Jefferson on Judicial Review: Consistency through Change. The
University of Chicago Law Review, Chicago,. 29, N. 2, pp. 327-337, 1962. Em tal artigo,
Mendelson ressalta que as criticas de sua época ao judicial review, diferentemente da critica
de Jefferson no século XIX, eram fundadas em inconformismos voluveis dos grupos liberais ou
conservadores e o0 posicionamento contra ou a favor da atuagéo da Corte era extremamente
mutavel de acordo com os posicionamentos da Corte em julgados que favoreciam ou ndo seus
posicionamentos, de maneira semelhante a observagao feita ja na década de 1990/2000 por
Barry Friedman na série de 5 artigos sobre a histdria da dificuldade contramajoritaria.
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aquela coloca nas maos do Judiciario. Este € um corpo que, se
independente € mantida estritamente em seu proprio departamento,
merece grande confianga por sua aprendizagem e integridade. '3°

Os debates havidos nas convengdes estaduais foram publicados em
jornais e panfletos, entre os quais alguns dos papers de “O Federalista”, mas
nao so, apenas em Nova York foram contabilizadas mais de vinte e nove
publicagdes sobre o controle de constitucionalidade dos atos do congresso,
além de mais quinze na Pensilvania. 40

Nesse contexto, embora ndo seja possivel afirmar de maneira patente
que a Constituicdo de 1787 previra o controle de constitucionalidade nos
moldes da decisdo de Marbury v Madison, os registros do periodo do processo
constituinte americano revelam dados importantes, demonstrando que a
decisdo de John Marshal fundava-se numa teoria de controle e limitacdo dos
poderes constituidos, que era crescentemente debatida no constitucionalismo
norte-americano, reforcada também pelas decisbes proferidas pelas cortes
estaduais.

Embora a origem do judicial review possa ser objeto de discussao e
sua legitimidade seja uma das obsessdes na academia, como observa Barry
Friedman, é inegavel que a Suprema Corte americana realizou julgados que
representaram grande progresso no campo dos direitos fundamentais. Pode-se
citar como exemplo o caso que marcou o fim da segregacéao racial nas escolas
(Brown v. Board of Education,1954), a vedacgao de utilizacdo de provas ilicitas
(Mapp v. Ohio, 1961), a obrigagdo de ser informado de seus direitos antes de

ter que responder a qualquer pergunta (Miranda v. Arizona, 1966) e outros.

139 Tradugao livre de “In the arguments in favor of a declaration of rights, you omit one which
has great weight with me; the legal check which it puts into the hands of the judiciary. This is a
body, which, if. rendered independent and kept strictly to their own department, merits great
confidence for their learning and integrity.", In: Letter to Madison, March 15, 1789, apud
MENDELSON, Wallace. Jefferson on Judicial Review: Consistency through Change. The
University of Chicago Law Review, Chicago, v. 29, N. 2, p. 327-337, 1962. p. 329.

140 PRAKASH, Saikrishna B., Yoo, John C. Op. Cit., p. 975.
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2. A SEPARAGAO DE PODERES

2.1 O PODER JUDICIARIO E SEU LUGAR NA TEORIA DA SEPARACAO DE
PODERES.

A Teoria da Triparticdo de Poderes, apesar da influéncia helénica' e
também das limitagcbes de poder vivenciadas pela monarquia inglesa, esta
intrinsecamente vinculada ao surgimento dos movimentos constitucionalistas
do século XVIIl. Nesse contexto, Carl Schmitt conceitua o préprio
Constitucionalismo Burgués baseado inteiramente em dois principios, sendo
um deles o que chamou de “principio de organizacion”, cuja funcéo seria
efetivar a distribuicdo do Poder num Estado. Assim, segundo Schmitt:

De la idea fundamental de la libertad burguesa se deducen dos
consecuencias, que integran los dos principios del elemento tipico del
Estado de Derecho, presente en toda Constitucion moderna. Primero,
un principio de distribucion [...] Segundo, un principio de organizacién
[...] el principio de organizacion esta contenido en la doctrina de la
llamada divisién de poderes, es decir, distincion de diversas ramas
para ejercer el Poder publico, con lo que viene al caso la distincién

entre Legislaciéon Gobierno (Administracion) y Administracion de
Justicia - Legislativo, Ejecutivo y Judicial.’#?

Embora o Principio da Separacdo de Poderes tenha como
caracteristica sua intrinseca relagcdo com os movimentos constitucionalistas,
com o surgimento das primeiras constituicdes escritas, o presente capitulo se
propdoe a conferir enfoque ndo apenas a esses, mas em como a Teoria da
Triparticdo de Poderes foi formulada e aplicada, principalmente, na Inglaterra,
Estados Unidos e Franga, incluindo o respectivo papel atribuido ao judiciario
em cada uma das teorias.

Idealizada como teoria antitética ao absolutismo, forma que
possibilitava o exercicio do poder sem qualquer regra limitadora, também sem
controle ou qualquer legitimidade juridica'3, a Separacdo de Poderes visava,
através da distribuicdo do exercicio do Poder entre diferentes 6rgaos do

Estado, limitar e regular o exercicio do poder politico sem, contudo, romper a

141 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Mario da Gama Kury, Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1985.

142 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Salamanca: Alianza Editorial1996. p. 136

143 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 67-68
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unidade do Poder. Nesse diapasao, € possivel sustentar que o principio da
Separacdao de Poderes contém, portanto, um subprincipio, qual seja a
necessaria reparticado das fungbes, uma vez que o pressuposto do Principio da
Separacgao de Poderes é que ndo haja concentragdo de poder em uma pessoa
ou instituigao.#

Além da necessaria vedagdo a concentragdo do poder, os freios e
contrapesos sao concebidos atualmente como outro subprincipio essencial a
Separacado de Poderes, uma vez que os poderes teriam o dever de fiscalizar
um ao outro, equilibrando e impedindo que um pode aceda sobre os demais.

A Separacado de Poderes foi, insofismavelmente, um dos pilares dos
movimentos constitucionalistas liberais do Século XVIII'45-146  podendo ser
observada expressamente na Constituicdo da Franca de 178947 e também na
Declaragao de Direitos da Virginia, documento de incomensuravel importancia
para o processo de independéncia norte-americano48,14°

Embora seja inegavel a contribuicdo do Estado Absolutista e seu
importante papel na formagdo do Estado Moderno, o poder ilimitado dos

governantes passou a significar verdadeiro obstaculo aos anseios de parcela

144 Nesse sentido: CICHELERO, César Augusto; FERRI, Caroline; NUNES, Eduardo Brandao.
From an idealized separation of powers to its practical problems in the Rule of Law. Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2018. p. 17.

145 DANTAS, Ivo. Constituigdo & Processo... Op. Cit. Para o autor, o Constitucionalismo Liberal
estaria assentado em trés pilares fundamentais: a) auséncia de intervencéo do Estado na
ordem econOmica; b) consagracao dos Direitos e Garantias Individuais e c) na Teoria da
Divisdo de Poderes.

146 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Salamanca: Alianza Editorial, 1996.

47O art. 16 da declaragao de direitos do homem e cidadao previa que: A sociedade em que
nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes nao
tem Constituigao.

148 O texto da declaragéo de direitos da Virginia previa na 52 Se¢ao a Separagéo de Poderes,
nos seguintes termos: “That the legislative and executive powers of the state should be
separate and distinct from the judiciary; and that the members of the two first may be restrained
from oppression, by feeling and participating the burdens of the people, they should, at fixed
periods, be reduced to a private station, return into that body from which they were originally
taken, and the vacancies be supplied by frequent, certain, and regular elections, in which all, or
any part, of the former members, to be again eligible, or ineligible, as the laws shall direct.”
Disponivel em: <https://www.archives.gov/founding-docs/virginia-declaration-of-rights> Acesso
em: dez 2017.

149 Segundo Karl Loewenstein, a distribuicdo de poderes é a base do Estado Constitucional, in
verbis: “El Estado constitucional se basa en el principio de la distribucién del poder. La
distribucion del poder existe cuando varios e independientes detentadores del poder u 6rganos
estatales participan en la formacion de la voluntad estatal. Las funciones que les ha sido
asignadasa estan sometidas a un respectivo control a través de los otros detentadores del
poder; com esta distribuido, el ejercicio del poder politico esta necessariamente controlado.” In:
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Tradugéo e Alfredo Gallego Anabitarte. 2. Ed.
Barcelona: Editora Ariel, 1976. p.50
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burguesa, que era cada vez mais importante cultural e economicamente. Em tal
contexto, o absolutismo era encarado como verdadeiro entrave ao
desenvolvimento econémico e adversario das liberdades individuais e dos
direitos dos cidadaos, fato que ensejou os anseios por sua limitagdo, tendo sido
a técnica da separagdo de poderes o instrumento utilizado na tentativa de
possibilitar a moderacado estatal. A adogao da separagdo de poderes, como
apontam Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto teria sido um arranjo
institucional claramente voltado a protegdo dos ideais burgueses e as classes
mais favorecidas®°

Salutar a ligdo de Dallari'®', que elucida como a luta contra o
absolutismo e a restrigdo do poder politico concentrado nas maos das
monarquias foi um processo lento, cujo primeiro exemplo de superagao através
da limitagdo do monarca ao parlamento pode ser visto na Inglaterra, que
formou uma monarquia constitucional, posteriormente também realizado na
Franca, mas que nos dois Estados a forma de organizacdo de governo
resultante do entrave possuia a marca da limitacdo do poder politico, sendo
evidentemente o destaque da separag¢ao de poderes.

Atualmente, entende-se uma tradicional separacdo de poderes. A
divisdo de fungdes do Estado entre Poder Legislativo, Executivo e Judiciario,
cada um exercendo atribui¢cdes diferentes, representa um limite ao exercicio do
poder, estabelecendo uma relagdo de independéncia e equilibrio entre tais
fungdes. Com base na atual compreensao de separagao de poderes, o Estado
de Direito compreenderia um pressuposto, segundo o qual a legitimidade de
representacao finda por elevar os atos legislativos como uma representagéo da
vontade geral.

Retomando o surgimento da teoria da separacdo de poderes, €
possivel observar peculiaridades na forma de aplicagdo dessa, nas diferentes
matrizes constitucionais, isto €, a separagdo de poderes foi singularmente

incorporada nas diferentes constituicbes e também nas diversas concepcgdes

150 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Op. Cit., p. 80.

151 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 69-99, explicando o processo histoérico de superagéo do absolutismo na Inglaterra e
Franca.
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de alguns dos autores que influenciaram na aplicacdo de tal principio em
diferentes constituicoes.

Ja na antiguidade, Aristételes, em sua obra “A Politica”, distinguia trés
fungcbes essenciais a atividade do governo, cuja devida organizagdo e
harmonia seria imprescindivel para o éxito do governo'®?. Assim, o filésofo
grego distinguia as atividades legislativas, que chamou de Deliberante,
Executiva e Jurisdicional, atribuindo e especificando as fungbes de cada uma
daquelas.

Em todo governo existem trés poderes essenciais, cada um dos quais
o legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente.
Quando estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente
0 governo vai bem, e é das diferengas entre estas partes que provém
as suas.

O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do
Estado.

O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes
constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas

atribuicbes e a maneira de satisfazé-las.
O terceiro abrange os cargos de jurisdigdo. %3

No entanto, segundo leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Aristoteles teria limitado sua licao a classificacdo das trés fungdes existentes na
atividade do governo. Aristételes ndo cuidou, como o fez posteriormente
Montesquieu, da necessaria diversificacdo de tais fungbes em Orgaos
diferentes.'®* Loewenstein, no mesmo sentido, explica que Aristoteles fez uma
andlise das fungdes estatais em conformidade com sua funcionalidade, sua
substancia, sendo impossivel encontrar na sua obra, um dos elementos mais
importantes e tipicos do constitucionalismo burgués, que seria a distribuicdo
dos poderes em diferentes 6rgaos, com o claro escopo de limitar o exercicio do
poder'5, impossibilitando o abuso pela indevida acumulagdo do poder.

Assim, embora ndo seja possivel vislumbrar referéncias diretas a

Aristételes do porqué da separagao nas obras de Locke ou Montesquieu, ha

152 ARISTOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 127

183 ARISTOTELES. A politica. ibidem. p. 127 e ss.

154 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do Direito Constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p. 251-252.

155 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Tradugéo de Alfredo Gallego Anabitarte. 2.
Ed. Barcelona: Editora Ariel, 1976. p. 56-57.
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nas licdes do filésofo grego um modelo inicial, cujas semelhancas a teoria da
separacgao de poderes sao irrefutaveis. Aristételes é considerado o primeiro a
identificar as diversas formas de governo, tendo como parametro o modo como
as trés diferentes funcdes estatais estariam dispostas em uma dada
sociedade%6.

A divisdo do poder na Inglaterra e sua forma diferenciada de
organizacgao ja no inicio do Século XVIII &€, segundo Manoel Gongalves Ferreira
Filho, o modelo definitivo que vai inspirar o Barao de Montesquieu a formular a
sua teoria que realizou a divisdo funcional do Poder'”. Conforme leciona
Dallari'®®, a luta contra o absolutismo na Inglaterra ja tomava forga desde o
século Xlll e o movimento de limitagdo do poder dos monarcas soberanos foi
um processo lento, podendo-se considerar o Bill of Rights de 1689 como o
derradeiro ato, apesar de tentativas frustradas de insurgéncia no século
seguinte.

Os preceitos juridicos estruturantes das tradicionais funcdes estatais
sdo observaveis como uma constante do constitucionalismo de matriz liberal,
pois é possivel considerar que a reparticdo das fungdes foi a organizagao
institucional desenvolvida como instrumento de protecdo a liberdade. Nao
obstante ao lugar comum da separacao entre as funcdes legislativa, executiva
e judicial, é possivel perceber diversos arranjos institucionais em diferentes
Estados, vislumbrando-se uma clara supremacia de uma das fung¢des, como a
do Parlamento observada na Inglaterra, a da Lei, com valorizagdo do Caodigo
Civil sobre a propria Constituicdo observada na Franga oitocentista’® ou a
pretensao de se atribuir equilibrio as funcdes, com énfase no sistema de freios
e contrapesos, sendo possivel afirmar que esse foi um dos aspectos que teria

favorecido o surgimento do judicial review nos Estados Unidos.

2.2 ADIVISAO DO PODER EM LOCKE

156 Rechagando completamente qualquer influéncia de Aristoteles na formulagdo da teoria da
triparticdo de poderes: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do
direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p. 251-252

157 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ibidem. p. 251.

158 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 69-88.

159 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 99-130.
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O processo de superagao do absolutismo na Inglaterra com a limitagéo
do poder politico irrestrito da monarquia dando lugar a uma monarquia
constitucionalista, teve suas caracteristicas singulares, uma vez que, apesar de
nao possuir uma constituicdo escrita, adotou uma forma de organizagdo de
governo, caracterizada pela diminuigdo do poder dos monarcas com paulatina
ascensao do Parlamento, que até hoje exerce funcdo de destaque na
Inglaterra.

Juntamente com os costumes e tradi¢do, varios documentos escritos
podem ser considerados como componentes integrantes da Constituicdo
inglesa, tais como a Magna Carta (1215), o Habeas Corpus Act (1679) e a
Declaragao de Direitos (Bill of Rights de 1689), culminando na supremacia do
Parlamento, que influenciou a forma como a separagao de poderes foi adotada
nas primeiras constituicbes escritas do século XVI[[160-161,

John Locke'®? dissertou sobre o contrato social, teorizando sobre as
liberdades, o direito natural e questionando também sobre o direito divino dos
reis, desvinculando o poder real de aspectos religiosos, matéria deveras
turbulenta a época na Inglaterra. Seu trabalho representa uma defesa da
legitimagdo da autoridade, mas nao da autoridade arbitraria vista nos
absolutistas, Locke entendia que um corpo de leis e a limitacdo do poder seria
a melhor solugéo para garantir o equilibrio da Nagao.'3

Locke conviveu numa época de forte tensdo entre o Parlamento e o
Rei, o que resultou no seu exilio na Holanda de 1683 a 1689 em razao de sua
proximidade com o Conde de Shaftesburry, um dos fortes opositores ao Rei,
somente retornando apds o éxito da Revolucdo Gloriosa. Antes do exilio, a
proximidade com o Conde de Shaftesburry Ihe rendeu o exercicio de algumas

fungdes politicas de pouca relevancia, mas segundo Peter Laslett, que faz a

160 A propria teoria da triparticdo do poder por Montesquieu foi inspirada pela Revolugéo
Gloriosa.

161 Em 1998 o Parlamento incorporou os direitos da Convengao Europeia de Direitos Humanos,
através do Human Rights Act, que pode ser considerada uma norma superior, ensejando a
possibilidade de controle com base na superioridade hierarquica de tal norma.

162 Segundo Waldron, Locke pode ser considerado o fundador do liberalismo, teérico dos
direitos naturais e o filésofo da legislatura limitada, mas também defensor da supremacia do
legislativo. In: WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. Tradugao de Luis Carlos
Borges. S&o Paulo: Martins Fontes. 2003. p. 78.

163 _LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugéo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 27-29
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introdugao critica da versédo de Dois Tratados sobre o Governo utilizada'®*, fora
justamente essa convivéncia de Locke com o Conde de Shaftesburry que teria
influenciado o autor a desenvolver seus tratados sobre o governo civil 65,

No campo politico, apoiava as ideias do partido Whig, cujos ideais
foram determinantes para a derrocada definitiva do absolutismo na Inglaterra.
Vencedores na Revolugao Gloriosa de 1688, o parlamento aprovou o Bill Of
Rights, que recebeu o assentimento real em 1689, limitando sobremaneira os
poderes reais, garantindo um status de funcionamento regular ao Parlamento,
assim como desembaracado de interferéncias da monarquia, estabelecendo
também eleigcdes livres para tal 6rgao. Os escritos de Locke sobre a
organizacdo do governo sdo apontados como justificativas posteriores da
Revolugdo Whig de 1688'%, embora ndo seja possivel determinar com
precisdo os anos em que escreveu o Primeiro ou o Segundo Tratado'®”.

Os principais pontos da tese de Locke quanto a limitagcdo do Poder
estdo presentes no Segundo Tratado sobre o Governo. Enquanto o Primeiro
questiona o direito divino dos reis, combate diretamente a legitimagdo divina
das monarquias, € no segundo que se vai desenvolver uma tese sobre a forma
de organizagao do governo para conter o risco de autoritarismo existente ao se
atribuir a apenas um grupo a funcao de legislar e também executar as leis.

A teoria contratualista de Locke aborda a tradicional dicotomia entre o
estado da natureza e o civil, mas possuia inovagdo em contraste a teoria
hobbesiana, segundo a qual o estado de natureza representaria um estado de
constantes conflitos. Em sentido oposto, Locke acredita conseguir demonstrar
que em tal situagédo o ser humano seria totalmente livre e igual ao seus pares,
podendo decidir a forma como comandaria sua vida, disposi¢cao sobre sua
propriedade, seu comportamento'®8. Seria o “estado de perfeita liberdade”'?,

que existiria independente da autorizagdo ou consentimento de outra pessoa

164 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Op. Cit.

165 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Ibidem. p. 37.

166 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed.
Rio de Janeiro: Agir, 1999. p. 107

167 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Op. Cit., p. 65-96.

168 “O estado de natureza era, segundo Locke, uma situagdo real e historicamente determinada
pela qual passara, ainda que em épocas diversas, a maior parte da humanidade e na qual se
encontravam ainda alguns povos, como as tribos norte-americanas.” In. WEFFORT, Francisco
C. Os Classicos da Politica. Sao Paulo: Atica, 2006, p. 84. v. 1

169 |LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Op. Cit., 1998. p. 382.
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para determinar suas atitudes, limitadas apenas pelos ditames da lei da
natureza'70 171-

Em tal contexto, um dos pressupostos desse estado de liberdade e
também de igualdade seria a observancia as leis da natureza, que impediriam
que um ser humano prejudicasse o outro, em suas vidas, liberdades ou posses,
todos esses sao componentes integrantes do conceito amplo que Locke
emprega ao direito de propriedade'’?. O estado de natureza, em verdade,
obrigaria a autopreservacdo e também o respeito dos seus iguais, somente
podendo excetuar tal regra quando “para fazer justica a um infrator, tirar ou
prejudicar a vida, ou o que favorece a preservagao da vida, liberdade, saude,
integridade ou bens de outrem”'”3, hipdteses nas quais cada homem teria
depositada em suas mé&os o direito de punir a transgressado, com os devidos
limites, respeitada a proporcionalidade.

Contudo, havia o reconhecimento da possibilidade de desvios na
conduta humana, o estado natural ndo estaria plenamente livre de
inconvenientes. Na visao do autor, o poder de executar as leis, que, no estado
da natureza, estaria nas maos de todo e qualquer individuo, poderia resultar
em parcialidade e violéncia quando da retribuicdo pelas transgressoes,
causando insegurancga, confusdo e desordem, acarretando na possibilidade de
um estado de guerra entre as pessoas. Desta feita, diferentemente do contrato
de submiss&o apontado por Hobbes'”#, os individuos voluntariamente optariam
por depositar, através de seu consentimento, o poder-dever de estabelecer leis
de organizagao da vida em um governo civil, que também teria fungcao de julgar
0s casos com contencao da parcialidade e da violéncia, bem como executar as

decisdes quando preciso'’®.

170 Waldron, em sua proposta de defender a legislagéo, o direito positivo e criticando o Judicial
Review, problematiza o conceito de direito natural tal qual formulado por Locke em seu
Segundo Tratado. In: WALDRON, Jeremy. Op. Cit., p. 89-91.

71 LOCKE, John. Op. Cit., P. 382.

172 Nesse sentido: WEFFORT, Francisco C. Os Cléssicos da Politica. S&o Paulo: Atica, 2006,
p. 85.v. 1.

173 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugéo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 384-389.

174 WEFFORT, Francisco C. Os Cléssicos da Politica. Sao Paulo: Atica, 2006, p. 72-74. v. 1.
175 “Admito sem hesitar que o governo civil € o remédio adequado para as inconveniéncias do
estado de natureza [...]" In: LOCKE, John. Op. Cit., p. 391.
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A grande contribuigdo de Locke acerca da limitagdo do Poder é
encontrada no Segundo Tratado sobre o Governo Civil quando, partindo da
premissa, sintetizada, que os homens se tornam membros de uma sociedade
politica por seu préprio consentimento, por necessidade, por conveniéncia e
com a finalidade de suprir os defeitos e imperfeicdes'”® do estado de natureza,
desenvolve um fundamento para justificar a limitagcdo do poder, cuja transcrigéo
se revela importante:

[.] se o governo ha de ser o remédio aos males que
necessariamente se seguem de serem os homens juizes em suas
préprias causas, razao pela qual o estado de natureza nao pode ser
suportado, gostaria de saber que tipo de governo é esse e em que é
ele melhor que o estado de natureza, no qual um homem, no
comando de uma multidao, tem a liberdade de ser juiz em causa
propria e pode fazer a todos os seus suditos o que bem Ihe aprouver,
sem que qualquer um tenha a minima liberdade de questionar ou
controlar aqueles que executam o seu prazer.'”?

Tanto o poder absoluto e arbitrario como o governo sem leis e
estabelecidas e fixas ndo podem ser compativeis com os fins da
sociedade e do governo. Os homens nao se disporiam a abdicar da
liberdade do estado de natureza e a se submeter (a sociedade e ao
governo), ndo fosse para preservarem suas vidas, liberdades e bens -

e, através de regras estabelecidas de direito e propriedade, assegurar
sua paz e tranquilidade.’”®

Segundo pode ser depreendido da leitura do Segundo Tratado de
Locke, as razbes para o ser humano celebrar o pacto de confiangca em
sociedade para superar o estado de natureza seria, entre outras, a de suprimir
as injusticas nas puni¢des, as incertezas, limitar o proprio comportamento
humano em algumas instancias, o que segundo Locke teria como pressuposto
a necessidade de criagdo de regras de conduta, com o estabelecimento de leis,
legitimadas pelo consentimento e, necessariamente, limitadas ao atendimento
do bem comum, nao poderiam extrapolar os proprios direitos naturais

existentes no estado anterior. Assim, com a necessidade do estabelecimento

176 LOCKE, John Op. Cit., p. 394 e 451. Em capitulo posterior, Locke afirma que o fim maior
seria “o interesse na conservagao da propriedade”. Ibidem, p. 495.

177 LOCKE, John. Op. Cit., p. 392.

78 OCKE, John. Op. Cit., p. 508.
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de leis, surgiria a necessidade também de se ter a figura do julgador imparcial
e do poder para executar a sentenga.'”®

Todas as supracitadas necessidades - estruturar um grupamento
social, criar leis, conferir o poder a um julgador imparcial e também o poder de
executar as sentengas advindas dos julgamentos - seriam a origem dos
Poderes Legislativo e Executivo, assim como do proprio governo e das
sociedades, ou seja, os individuos dariam seu consentimento para o exercicio
do Poder aos membros da sociedade, de onde adviria a sua legitimidade '8.

Embora Locke afirme a possibilidade de o poder legislativo restar
investido em apenas uma pessoa, o autor sustenta um ponto favoravel a um
legislativo composto em assembleia, através de representantes eleitos. O
principal fundamento seria a necessidade de submeter os proprios legisladores
as leis por eles formuladas.'®

Importante ressaltar que Locke nao se refere especificamente a uma
divisdo que contemplaria o Poder Judiciario em sua obra, apesar de discorrer
sobre a existéncia da fungdo de julgamento por um juiz previamente
estabelecido e conhecido por todos no estado de governo civil. Para Jeremy
Waldron'82, Locke, na verdade, teria sido um critico filoséfico do sistema
juridico inglés, conquanto ndo vejamos os revisores dos Tratados sobre o
Governo Civil fazerem tal apontamento, Peter Laslet'®, um dos revisores,
apenas aponta que a jurisdicado seria, para Locke, um atributo geral do Estado,
nao especializada ou distinta dos demais poderes.

A concepcao de Locke sobre a distribuicdo das fungdes do governo
claramente n&o estabelecia um equilibrio entre o executivo e o legislativo, mas
defendia uma necessaria supremacia do legislativo'*, isso porqué a criagéo de
leis destinadas a protecdo da propriedade™, a limitagdo das possiveis

injusticas do estado de natureza, seriam um dos pressupostos basicos para o

179 Da necessidade de se atribuir tais fungdes decorreria a origem dos poderes Legislativo e
Executivo. In: LOCKE, John. Op. Cit.,,. p. 494-500.

180 WEFFORT, Francisco C. Os Classicos da Politica. Vol. 1. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 84.
181 WALDRON, Jeremy. Op. Cit., p. 97.

182 WALDRON, Jeremy. ibidem. p. 93

183 Peter Laslet é o revisor que faz a introdugdo da edigdo utilizada no presente estudo:
LOCKE, John. Op. Cit., p. 157.

184 | OCKE, John. Op. Cit., p 502-503

185 Aqui utiliza-se o termo propriedade, conforme a concepgado de Locke que englobava uma
série de direitos individuais.
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homem deixar o estado de liberdade desse e se associar a outros individuos.
O consentimento seria a fonte de legitimidade para o exercicio do poder de
elaborar leis, o que seria necessariamente limitado aos direitos naturais e ao
bem publico da sociedade. Caberia, assim, ao poder legislativo fixar as
diretrizes da sociedade e também o modo como usar a forca da sociedade
politica para preservar o governo e seus membros. '8

Embora Locke nado tenha formulada a concepcédo de separagao de
poderes nos moldes que sdo atualmente utilizados, pode-se perceber a mesma
motivagéo para separagao dos poderes executivo e legislativo, pois ja afirmava
a necessidade de distingdo dos individuos integrantes de cada poder como
meio imperioso a contencdo de eventuais arbitrios, de assenhoramento do
poder. Para o autor, conceder ao mesmo poder que cria as leis a capacidade
de executar poderia trazer resultados indesejados, como aplicagdo casuistica
da lei, ou elaboragcao de leis para obtengao de vantagens particulares. Nesse
diapasao, caberia instituir o poder executivo como poder permanente, com a
atribuicdo especifica de concretizar as leis elaboradas pelo legislativo, cuja
reunido permanente nao era desejavel.'®’

Embora Weffort aponte que a obra de Locke apenas fornecera a
justificacdo a posteriori da Revolugdo Gloriosa de 16898, ¢é necessario
salientar que esbogou a tese da Supremacia do Parlamento que vigorou de
maneira inconteste por muitos anos na Inglaterra.

No campo tedrico, sua obra findou por influenciar outros filésofos
iluministas, como Montesquieu, possuindo uma relevante contribuicdo também
para a Revolugdo Francesa'®, podendo também sua obra, no que tange a
ideia de direitos naturais, ser considerada um dos fundamentos tedricos da

independéncia das colbnias inglesas na América do Norte.

2.3. O ESPIRITO DAS LEIS E A DIVISAO EM TRES PODERES DE
MONTESQUIEU

186 _LOCKE, John Op. Cit., p. 514-515.

187 OCKE, John. Ibidem, p 517-521.

188 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 83-84. v. 1.
189 WEFFORT, Francisco C. ibidem, p. 88-89. v. 1.
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Expbs-se anteriormente que Aristoteles, na Grécia antiga, ja havia
teorizado sobre as trés fungdes existentes no governo e, no topico anterior,
sobre como Locke teorizara sobre os dois poderes distintos e a respectiva
vantagem ao se separar o exercicio de tais poderes. E possivel afirmar que
muitos aspectos da teoria de Locke se fizeram presentes na Inglaterra pés-
Revolugao Gloriosa, com a submissdo do Monarca ao Parlamento e a
formalizacdo da divisdo de fungbes exercida por aqueles. Esse sistema
constitucional de divisdo de poderes influenciaria Montesquieu em sua
teorizacéo.

Embora n&do tenha sido o primeiro a discorrer sobre a divisdo de
poderes e revelar em sua obra grande conhecimento da obra de Aristételes,
assim como a histéria das sociedades pré-modernas e também do sistema
constitucional inglés, a obra de Montesquieu se destaca por ser possivel
observar a precisa identificagao das trés fungdes e a sua necessaria separagao
como pressuposto ao adequado funcionamento do poder estatal, elemento
garantidor da liberdade, como consagrado pelo constitucionalismo burgués. A
importancia da sua obra resta elevada por destacar, em sua teoria da
separagao de poderes, a necessidade de cada poder ser exercido por pessoas
diferentes’, assim como a concepgao de o poder agir como responsavel pela
contengcdo do proprio poder, em uma sistematica embrionaria do sistema de
freios e contrapesos. Chama-se, aqui, de embrionaria, pois Montesquieu
atribuia um papel minorado ao judiciario, a quem chamou de “poder nulo”9",
enquanto previa formas de controle complexas entre executivo e o legislativo
bicameral.

A obra de Montesquieu revela seu amplo conhecimento da historia das
civilizacbes europeias, de forma que “O Espirito das Leis” pode ser
considerado um tratado sobre as diferentes formas de governo conhecidas pelo
tedrico. Ha, contudo, um inegavel enfoque sobre as razdées que levaram as

diversas monarquias a decadéncia, quais os motivos que ensejaram conflitos

190 “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta
reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca
ou o mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente” In: MONTESQUIEU. O
espirito das leis. Tradugao de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 168.

19T MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugéo de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 172.
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que contribuiram para a desestabilizacdo de tais regimes, assim como o0s
possiveis fatores que ditariam a estabilidade daqueles, que o autor identifica na
nogao de moderagao do governo e também do controle no uso do poder
estatal.!9?

Diferentemente dos jusnaturalistas, ndo ha expressa preocupagao com
a justificacao da legitimidade da legislagao diante de um critério decorrente da
ordem natural. O pensador francés até esboga argumentos sobre a ideia de
justica anterior a positivagcado das leis, mas ndo correlaciona o direito positivo
com o direito natural'®. Francisco Weffort aduz que Montesquieu, como
membro da nobreza francesa em face de uma burguesia em ascensao,
possuiria preocupagdao em “como tirar partido de certas caracteristicas do
poder nos regimes monarquicos, para dotar de maior estabilidade os regimes
que viriam a resultar das revolugbes democraticas”'%4.

Para o autor, as leis de regéncia de instituicdes e costumes em um
determinado Estado teriam relagdo de causalidade com a forma e também por
quem seria exercido o poder, com a natureza e o principio dos governos.
Embora a lei geral decorresse da razdo humana, as leis politicas e civis, que
seriam, respectivamente, aquelas que organizam e mantém o Estado, seriam,
assim, a aplicagdo da razdo humana a casos particulares. Em tal contexto,
modificando-se a espécie de governo, modificar-se-iam também,
necessariamente, as leis, pois tanto o governo monarquico, o republicano ou o
despotico possuiriam principios das naturezas proprios.

Segundo Francisco Weffort'®, Charles-Louis de Secondat, ou o barédo
de La Brede e de Montesquieu, com o especifico propdsito de estudar as bases
constitucionais da liberdade, teria visitado a Inglaterra durante o século XVIIl e
pOde observar in loco a organizagao do Estado inglés, tanto que em sua mais

célebre obra, “O Espirito das Leis”, publicado em 1748, o capitulo no qual se

192 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 114. v. 1.

193 \/eja-se a passagem logo no inicio do livro primeiro: “Dizer que ndo ha nada de justo ou de
injusto além daquilo que as leis positivas ordenam ou proibem ¢é dizer que antes de se tragar o
circulo todos os raios nao sao iguais. Devem-se entdo reconhecer relagdes de eqlidade
anteriores a lei positiva que as estabelece: como, por exemplo, supondo que existissem
sociedades de homens, que seria justo conformar-se as suas leis”, In. MONTESQUIEU. Op.
Cit., p. 12

194 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit.,, p. 113. v. 1.

195 WEFFORT, Francisco C. ibidem, p. 119. v. 1.
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atém a teorizar o conceituado principio da separagao de poderes, do qual &
tradicionalmente considerado como fundador, ¢é intitulado como “Da
constituicdo da Inglaterra”®, inserido em livro proprio, que trata sobre a
liberdade politica.

Em tal contexto, teorizando acerca dos pressupostos inerentes a
garantia da liberdade politica, o0 membro da nobreza francesa buscou na
organizacao institucional da Inglaterra a inspiragdo para formular a teoria da
separagao de poderes, mas, diferentemente do que fizera Locke, vislumbrou
uma teoria diferenciada que n&o se fundava na exclusiva supremacia do
parlamento e também estabelecia trés poderes, teorizando um poder judiciario
ao lado do executivo e legislativo. E possivel identificar a consagracédo dessa
teoria de triparticdo de poderes no supracitado artigo 16 da Declaragdo de
Direitos de 1789.

Apesar de nado fundamentar expressamente com base nos mesmos
pressupostos e também nao tratar da passagem do estado de natureza ao
estado civil como Locke, é possivel assumir que as razées que fundamentam a
existéncia de um governo para os individuos s&o, no minimo, remotamente
semelhantes em Montesquieu. O nobre francés teorizou que a necessidade da
criacdo de leis estaria fundamentada na pretensdo de evitar os conflitos
inerentes que podem surgir na vida em sociedade, isto é, o governo serviria
para estabelecer uma ordem na qual um cidadao ndo poderia temer o seu
igual, proibindo-se a todos de agir em contrariedade a lei posta'?’.

Semelhantemente como a teoria de Locke, as leis pré-estabelecidas
seriam primordiais para reger a vida dos membros de uma sociedade e
possibilitar um governo bom e estavel. Montesquieu, no entanto, constata, a
partir das observagdes da experiéncia das civilizagdes ao longo da historia, que
haveria a necessidade de limitar o poder e esse somente seria contido através
da divisdo de poderes, como descreve em passagem do livro décimo primeiro,
no qual trabalha a liberdade politica:

A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela
nem sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando nao se

196 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Ibidem, p. 167
197 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Ibidem. p. 166-167
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abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo
homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites [...]

Para que nado se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposigéo das coisas, o poder limite o poder.'9%

Em passagem anterior, no livro segundo, Montesquieu ja formulara,
ainda que superficialmente, uma espécie de correlagdo acerca da divisdao do
exercicio do poder nas diferentes formas de governo, ressaltando que a divisdo
de poderes seria algo estranho aos Estados despoéticos e aristocraticos 99200,
Embora ndo discorra sobre a divisdo de poderes na republica, Montesquieu
afiirma que “Os poderes intermediarios, subordinados e dependentes
constituem a natureza do governo monarquico, isto €, daquele onde um so6
governa com leis fundamentais.”2

No livro décimo primeiro, Montesquieu?®? identifica, assim como
Aristételes, a existéncia de trés tipos de poder que seriam constantes em todos
os Estados: o executivo, que deveria permanecer nas maos do monarca e a
quem caberia atos de guerra, dispor sobre embaixadas, estabelecer a
seguranga e prevenir invasoes; legislativo, responsavel pela criagdo de leis e
judiciario, responsavel pelo castigo de crimes e resolugéo de disputas entre
particulares, diferenciando-se de Locke ao desvincular o judiciario das demais
funcdes do governo.

Desta maneira, a concepgao de liberdade politica, restaria assegurada
mediante a divisdo entre o exercicio dos poderes. Assim, a separagao de
poderes, surge como técnica de limitagdo do poder como meio apto a
proporcionar a liberdade.

O ponto de maior relevancia da obra de Montesquieu para o presente

estudo é sua compreensao sobre o equilibrio entre os poderes, sobretudo entre

198 MONTESQUIEU. Ibidem, p. 166.

199 MONTESQUIEU. Ibidem, p. 23-25; 28-29.

200 Segundo Francisco Weffort, em Montesquieu a natureza dos governos pode ser definida
nos seguintes termos: “o depotismo & o governo da paixao; a republica € o governo dos
homens; a monarquia é o governo das instituigcdes.” In: WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p.
118. v. 1.

201 MONTESQUIEU. Op. Cit., p. 26-27.

202 Pgra Francisco Weffort, Montesquieu teria realizado uma analise do sistema bicameral
inglés que conservara poder da nobreza na Camara Alta enquanto também dava
representagao popular através da Camara dos Comuns. In: WEFFORT, Francisco C. Op. Cit.,
p. 119.
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0 executivo e o legislativo, uma vez que, para o autor, um poder ndo poderia
acumular outro, havendo a necessidade de que um pudesse exercer um
controle sobre o outro, destacando-se o controle reciproco entre o legislativo e
0 executivo, considerando que o autor compreendia o judiciario como um poder
“de certo modo nulo"2%3-204 Ao contrario de Locke, ndo ha uma prevaléncia do
legislativo sobre o executivo, mas um sistema de freios e contrapesos no qual
uma instituicdo moderadora encontrasse sua forga politica em outra base
social?®®, sendo assim que o bicameralismo, dividido entre nobreza e
representantes do povo, teriam faculdade de se impedir, limitando-se. Além
disso, ambas as camaras poderiam também ser limitadas pelo poder de veto
do executivo.

Montesquieu explana a importancia de o poder executivo controlar atos
do parlamento a partir do poder de veto, bem como na possibilidade de
convocagao das assembleias do legislativo, ao passo que o legislativo, embora
nao pudesse limitar diretamente a atuagao do executivo, teria a competéncia
de fiscalizar os atos do executivo, 0 modo como as leis foram executadas e até
a possibilidade de punir os ministros do monarca, quando houvesse ma
conduta.?06

A obra de Montesquieu, como exposto, diferencia-se substancialmente
da concepc¢ao de Locke e ndo havendo uma supremacia do Parlamento sobre
0 executivo, ha uma pretensao de organizar o funcionamento do poder através
do controle reciproco entre o bicameralismo legislativo e o executivo, ha um
sistema de freios e contrapesos ainda incipiente no qual o bicameralismo
atuava como controle voltado a protecédo de privilégios. Em conjunto com
outros autores, sua obra influenciou as constituicdes escritas do século XVIII,
sendo possivel observar repercussdes tanto na Declaragdo de Direitos do

Homem e do Cidadao de 1789, quanto nas Constituicbes das antigas colbnias

203 MONTESQUIEU. Op. Cit., p. 172.

204 E possivel inferir até uma posigao de inferioridade do judiciario em Montesquieu: “o poder
legislativo ndo pode julgar; e o pode menos ainda neste caso particular, onde ele representa a
parte interessada, que é o povo. Logo, ele s6 pode ser acusador. Mas diante de quem fara a
acusacgao? Ira rebaixar-se diante dos tribunais da lei, que Ihe s&o inferiores” in:
MONTESQUIEU. Op. Cit,, p. 175.

205 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 120.

206 MONTESQUIEU. Op. Cit., p. 177.
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inglesas na América do Norte, assim como na propria Constituicdo norte-
americana.

A tradicdo constitucional oriunda da doutrina francesa resultou num
sistema de “separagdo estanque entre os poderes”” e o desenvolvimento de
um constitucionalismo voltado a supremacia parlamentar, com aspecto
legicéntrico predominou na Franga e em grande parte dos paises europeus até

o século XX.

2.3. A INFLUENCIA DE JAY, MADISON E HAMILTON A CONCEPCAO
CONTEMPORANEA DE DIVISAO DE PODERES

Montesquieu tragou bases importantes para a implantagao da separagao
de poderes que pretendia limitar sobremaneira a atuagdo do Poder Estado,
permitindo a protecao de ideais liberais, destacando a liberdade politica em sua
obra. A influéncia de Montesquieu, como ressaltado, repercutiu diretamente
nas constituicdes escritas e, na Constituicado dos Estados Unidos, embora nao
mencionada expressamente a teoria da divisdo de poderes, também houve a
consagracao da divisdo de poderes, observando-se esta no estabelecimento e
delimitacdo das fungdes, dos branches, cuja tradugdo mais proxima seria
ramos, no contexto de ramos/fungdes do Estado. Em tal documento, definiu-se
claramente as fung¢des executivas, legislativa e judiciaria, cuja amplitude de
atuacao do judiciario, tal qual concebida pelos Framers, foi objeto do primeiro
capitulo.

Anteriormente a Constituicio americana, a Constituicdo da Virginia
previu expressamente a divisdo em trés poderes e, segundo Vile?®® foi o
documento a expor de maneira mais clara e precisa a doutrina da separacao
de poderes como base de um governo, cerca de 28 anos apos a publicagao da
classica obra de Montesquieu, revelando-se sua influéncia no

constitucionalismo norte-americano, uma vez que a Constituicdo da Virginia

200 HACHEM, Daniel Wunder. Editorial — Separagéo de poderes e didlogos institucionais.
Revista de Investigagbes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 9-14, jan./abr. 2018.

208 VILE, M. J. C. Constitutionalism and the separation of powers. Indianapolis (USA): Liberty
Fund, 1998. p.131.
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influenciou fortemente as posteriores, na qual James Madison também
participou?%°.

A independéncia americana, longe de ter sido pacifica, foi marcada por
intensas controvérsias entre a colonia e a Coroa inglesa, que na visdo dos
colonos passara a abusar injustiicadamente de seu poder, limitando a
liberdade religiosa na col6nia, bem como ampliando poderes de uma parte da
aristocracia inglesa que vinha se instalando na colénia, concedendo-lhes
privilegios e aumentando impostos, com o escopo de manter a colénia
vinculada aos seus dominios. Os colonos da América, em contrapartida, que ao
longo do século XVII vinham em um crescimento econdmico e de expansao
territoriais, foram submetidos a um sistema de taxagdes e privilégios,
injustificaveis a sua otica.?'°

Segundo Greene, historiador da revolugdo americana, a Coroa
britanica impunha submissdo apenas relativa aos colonos, enquanto esses se
submetiam principalmente em razdo da deferéncia diante da necessidade de
protecdo contra guerras, por se considerarem membros integrantes da
comunidade britanica também pelo interesse de acesso a mercados que a
Coroa provia?''-?'2 e, ao contrario do que foi vivenciado pelas colbnias
espanholas e portuguesas, ndo por uma forte presenca da Inglaterra com
administracao colonial ou prepostos na América do Norte. Havia, portanto, um
grau de liberdade incomum nas colénias da América do Norte se comparados

com outros colonizadores?'3, podendo-se observar uma espécie de

209 Declaragao de direitos do estado da virginia disponivel no endereco eletronico:
http://edu.lva.virginia.gov/online_classroom/shaping_the_constitution/doc/declaration_rights.
Acesso em: jan. 2018.

210 DAVIES, James C. Towards a theory of revolution. American Sociological Review,
Washington, v. 27, n. 1, pp;. 5-19, Fev., 1962 p. 15. Segundo o autor, tais condutas abusivas
teriam se iniciado no estado de Nova York ainda em 1689.

211 Embora Greene ndo mencione diretamente, o interesse das coldnias sulistas onde
prevalecia o sistema de plantation, esse era mais vigiado pela Inglaterra, que controlava as
exportagoes.

212 Discorrendo sobre os confrontes entre elites agrarias e defensores dos incrementos
comerciais e sua relevancia na formagéo do contexto pds-revolucionario: BENTES, Fernando
Ramalho Ney Montenegro. A separagéo de poderes na revolugdo americana a Constituigcao
dos Estados Unidos: O debate entre os Projetos constitucionais de Jefferson, Madison e
Hamilton. 2006. Dissertacao (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p. 96.

213 O império colonialista inglés assume outra face também no século XIX, com intensa
ingeréncia nas colénias.
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organizagdo republicana em algumas dessas colonias?'*, que estabeleciam
regras em observancia a tradicao e através do interesse na manutencdo do
comeércio, pouco desenvolvendo uma ideia de aristocracia ou nobreza como
havia no velho-mundo.?'S
As colbnias, enquanto se autogeriam possuiam, ao contrario da Coroa,
pouca tributagdo, pois tinham pouquissimos gastos publicos, haja vista que
varios dos servigos eram prestados por voluntarios e membros da sociedade
interessados em criar leis prioritariamente destinadas a permitir o livre comércio
e a manutencdo da propriedade, bem como nao vislumbravam a necessidade
de manter exércitos permanentes. Em tal contexto politico-social, a formagao
da colbnia norte-americana concebia a ideia de um governo subordinado e
concebido para atender os interesses da populagdo, como ressalta Greene?'®:
Os colonos americanos, portanto, subscreveram as ideias de que a
sociedade era anterior ao governo; que as fungdes das leis, governos
e constituicdes deveriam promover os fins da sociedade civil,

especialmente o grande objetivo de facilitar a busca de felicidade
pelos individuos que compuseram aquela sociedade [...]

Nesse diapasdo, houve a revolta com o tratamento desigual entre
colonos e britanicos, causada em razao das condutas britdnicas que ensejaram
um sentimento de exclusao por parte dos colonos, que passaram a se ver
sobretaxados e com intromissao injusta através de leis por parte da Coroa que
estavam em desconformidade com os interesses dos colonos. A limitagdo da
exploracdo dos territorios recém-conquistados da Francga, e a concessao do
monopolio comercial, que ensejou a Festa do cha de Boston, geraram tensdes
irreconciliaveis, culminando no processo de independéncia.

Ao longo do século XVIII, a crescente interferéncia da Inglaterra em

territério americano desencadeou uma série de eventos que foram

214 SMITH, Adam. Wealth of Nations apud GREENE, Jack P. The american revolution. The
American Historical Review, Bloomington, v. 105, n. 1, pp. 93-102, fev., 2000. p. 96.

215 GREENE, Jack P. Op. Cit., 94-97.

216 Tradugdo livre de: The Colonial British Americans thus subscribed to the ideas that society
was anterior to government; that the functions of laws, governments, and constitutions were to
promote the ends of civil society, especially the great end of facilitating the pursuit of happiness
by the individuals who composed that society. In: GREENE, Jack P. The American Historical
Review, Bloomington, v. 105, n. 1, p. 93-102, fev, 2000. p. 98.



69

interpretados pelos colonos norte-americanos como um movimento de
usurpacéo da liberdade.?'”

A forma de organizacdo proxima a republicana pré-existente nas
colénias, segundo a tese sustentada por Greene, é um dos fatores que justifica
a adogao de uma republica, em detrimento do conhecido modelo de monarquia
existente na Inglaterra. Segundo o autor, prevaleceu a manutengao do sistema
existente em razdo dos costumes e praticidade, haja vista a menor dificuldade
em manter a estrutura de governo existente que se construia desde 1606 ao
periodo da independéncia?'®, enquanto, repudiavam algumas das tradigbes
impostas pela Inglaterra, como os juizes indicados pela coroa.

Entretanto, justificar a adogdo de uma republica com a separacgao pura
de poderes em detrimento de uma constituicdo mista ndo era tarefa simples,
pois Montesquieu, um dos inspiradores de parte relevante dos ideais
constitucionais americanos?'®, declarava que as republicas se prestavam
apenas para nagdes de pequenos territorios. As coldnias, em processo de
independéncia e desvinculagdo da Coroa inglesa, precisavam, contrariando
algumas fontes teodricas, estabelecer um modelo proprio de organizagdo de
governo, como ressalta Vile:

Esses homens [colonos americanos] estavam bem conscientes de
que enfrentavam problemas que nao deviam ser resolvidos por
simples apelo a experiéncia ou a velha teoria constitucional. Eles
estavam, necessariamente, envoltos a légica de suas proéprias
posigdes como revolucionarios que desejavam manter o melhor dos
costumes, das formas antigas, de modo que eles construiram, dentro
do padrédo geral de pensamento constitucional que eles herdaram,
porém eles especificamente e conscientemente rejeitaram muitos
elementos das formas antigas. A notavel conquista dos americanos
foi que eles nao apenas aceitaram e compreenderam a teoria
constitucional e a experiéncia de que eram herdeiros, mas também

apanharam essa heranga e a reformulou, com eficacia e sucesso,
para enfrentar uma nova e extraordinaria situagao dificil.220

217 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. A separagdo de poderes na revolugéo
americana a Constituicdo dos Estados Unidos: O debate entre os Projetos constitucionais de
Jefferson, Madison e Hamilton. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p.71.

218 GREENE, Jack P. Op. Cit., p. 100

219 Quando fundamentam a divisdo dos poderes chegam a afirmar que “O oraculo sempre
consultado e sempre citado nessa matéria € Montesquieu.”

220 Tradugdo livre de: “These men were well aware that they faced problems which were not to
be neatly solved by appeal either to experience or to the old constitutional theory They were,
necessarily, caught up in the logic of their own positions as revolutionaries who wished to



70

Em tal contexto, os artigos dos federalistas publicados por Hamilton,
Madison e Jay exerceram importante papel de justificagdo do texto
constitucional durante o processo de ratificacdo pelos estados, bem como a
filosofia politica da Carta, mas também tinham um desafio de enfrentar os
supracitados dogmas sobre organizagao politica como tragados pelos tedricos
antecessores ao constitucionalismo americano, como a criacdo de uma
Republica de extenso territério??! e o fortalecimento do poder da Uni&o.222

Embora o grande foco dos ensaios publicados pelos autores possa ser
estabelecido como a formulagcdo de uma defesa do estabelecimento da Uniao,
contrapondo os antifederalistas, apoiadores da formacao da Confederagao, que
propunham um sistema de poder centrifugo, com grande autonomia dos
Estados, a presente analise da contribuicido dos autores concentra-se na
contribuicdo dos mesmos a teoria da divisao de poderes.

Em diversas passagens dos ensaios, Madison e Hamilton se reportam
a natureza humana de maneira pessimista, sendo tal natureza perversa a
causa primeira da criagdo do Estado, aproximando-se um pouco da nogao de
Hobbes, mas a criacdo do Estado, concomitantemente, surgia também um
necessario controle dos detentores do poder, premissa para nao permitir o
desvirtuamento. Francisco Weffort??3 aponta a aproximagdo existente em tal
ponto com o pensamento de Montesquieu, cuja concepgdo de que a
experiéncia indicava que o homem detentor do poder tendia a abusar dele,

pode ser vislumbrada em passagens da autoria de Madison:

maintain the best of the old ways, so that they built within the general pattern of constitutional
thought which they inherited, but they specifically and consciously rejected many elements of
the old pattern. The remarkable achievement of the Americans was that they not only accepted
and understood the constitutional theory and experience that they were heirs to, but that they
took this heritage and refashioned it, effectively and successfully, to meet a new and
extraordinary difficult situation.” In: VILE, M. J. C. Constitutionalism and the separation of
powers. Indianapolis (USA): Liberty Fund, 1998. p.135.

221 Nesse sentido, Madison: “Mas o fato é que ja em alguns circulos da oposigdo comega a
ensinar-se que a demasiada extensdo dos treze Estados n&o permite que sejam reunidos
todos em um so6 corpo, e que a divisao em confederagdes parciais € ponto de absoluta
necessidade; € mesmo provavel que esta opinido se va propagando, pouco a pouco, até ter tal
numero de partidistas, que, quando for tempo, ndo pareca escandaloso emiti-la abertamente.
[...] nada ha mais evidente do que a alternativa em que nos achamos, ou de adotar a nova
Constituigdo, ou de que a unido se desmembre. Nao, €, portanto, inutil examinar as vantagens
da Uniao” In: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p.16.

222 \WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 246-247.

223 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 249. v. 1.
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Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; e
se anjos governassem os homens, nao haveria necessidade de meio
algum externo ou interno para regular a marcha do governo: mas,
quando o governo é feito por homens e administrado por homens, o
primeiro problema é pbr o governo em estado de poder dirigir o
procedimento dos governados e o segundo obriga-lo a cumprir as
suas obrigacbes. A dependéncia em que o governo se acha do povo
€ certamente o seu primeiro regulador; mas a insuficiéncia desse
meio esta demonstrada pela experiéncia.2?*

Visando estruturar uma defesa contra a tendéncia humana de abusar
ou tornar o poder arbitrario, a Constituicdo dos Estados Unidos devia conservar
o principio da separagao de poderes que vinha sendo consagrada em varias
das constituicbes escritas dos Estados integrantes da federagdo em
formagao??5. A premissa adotada na obra é de que qualquer dos poderes, caso
nao fosse devidamente limitado pelos demais, teria uma tendéncia natural de
tentar ultrapassar os limites prescritos??®, usurpando os demais poderes,
possibilitando a tirania.

A concepgao das atividades a serem exercidas por judiciario, executivo
e legislativo ndo se diferenciavam, em sua esséncia, da descri¢cdo classica de
Aristoteles ou Montesquieu, mas a originalidade da criagdo federalista residiria
no entendimento sobre o sistema de freios e contrapesos??’, haja vista a
concepcgao de que cada forma de governo poderia originar a preeminéncia de
um poder. De acordo com a concepg¢ao da divisdo de poderes federalista,
todos eles representariam diretamente o povo??®, razao pela qual a legitimidade
para exercicio do poder podia ser melhor compreendida como presente em
todos os trés ramos, nao se falava, pois, em uma necessaria supremacia do

legislativo, o préprio executivo passava a ser exercido por um presidente eleito

224 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 318.

225 Madison cita expressamente os casos das Constituicoes estaduais que adotaram explicita
ou implicitamente o principio, como: Nova lorque, Carolina do Sul, Carolina do Norte, Geérgia e
outros. In: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Ibidem, p. 300-304.

226 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Ibidem, p. 305.

227 “n3o ha outro remédio possivel sendo tracar de tal maneira a construgdo do governo, que
todas as suas diferentes partes possam reter-se umas as outras nos seus lugares respectivos.”
In: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Ibidem, p. 317.

228 “Cada ramo do governo servia ao povo soberano. Nenhum ramo poderia reivindicar-se
como unico representante do povo”. Tradugéo livre de: “Each branch of government served the
sovereign people. No branch could correctly claim to be the sole representative of the people.”
In: LEVI, Edward H. Op. Cit., p. 375.
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e ndo um monarca. E salutar a transcrigdo de passagem do capitulo 51, no
qual disserta sobre técnicas de separagao e equilibrio entre os poderes:
Isso suposto e admitida a necessidade da rigorosa observancia desse
principio, &€ necessario que as nomeagdes para as supremas

Magistraturas Legislativa, Executiva e Judiciaria saiam do povo, que é
a fonte primitiva de toda a autoridade??®

Essa concepgdao de que todos os poderes atuavam como
representantes do povo juntamente com a constatacdo historica de
superioridade por parte do legislativo nas republicas, que findava por
possibilitar o decréscimo da autoridade dos demais poderes, daria ensejo a
necessidade de fragmentacdo do mesmo. Adviria, assim, de tal receio a
criacdo do Senado, que seria nomeado pelos membros das assembleias
estaduais e teria funcdo de controlar eventuais maiorias parlamentares dos
representantes do povo.23°

Como ressaltado no capitulo anterior, para alguns autores, entre os
quais Edward H. Levi®®', o trabalho da convengdo constituinte pode ser
considerado como uma resposta ao anterior estabelecimento de uma espécie
nociva de supremacia legislativa vivenciada no periodo posterior a
independéncia. O autor e Attorney General?32 explica que o legislativo assumira
desproporcional poder no sistema de triparticdo dos diversos estados
posteriormente ao processo de independéncia, tendo o governo estabelecido
com a supremacia do legislativo se mostrado instavel e prejudicial. O autor

afirma que a supremacia do legislativo foi reconhecida como a “supremacia do

229 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 317. Esclarega-se que tal
construgao nao implicava que os membros da Suprema Corte seriam necessariamente
indicados por voto direto do povo, como mais a frente explica.

230 No mesmo sentido: BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantias de direitos e separacdo
dos poderes. No Brasil atual, o principio da separagao dos poderes opde limites a garantia de
direitos sociais pelo judiciario contra omissdes do executivo? 224 f. 2012. Dissertacao
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2012. p. 71-73

231 LEVI, Edward H. Op. Cit.

232 N3do ha uma fungéo equivalente no Brasil, como explica Luciana Carvalho Fonseca; “Seu
cargo, em termos de hierarquia, corresponde ao de Ministro da Justi¢a, todavia, possui fungdes
que no Brasil sdo exercidas pelo Procurador Geral da Republica e também pelo Advogado
Geral da Uni&o”, In: FONSECA, Lucia de Carvalho, Os cargos de Attorney General, U.S
Attorney e State Attorney, 2001,. Disponivel em;
http://www.migalhas.com.br/LawEnglish/74,MI137973,91041-
Os+cargos+de+Attorney+General+US+Attorney+e+State+Attorney. Acesso em: jan. 2018.
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faccionismo e a tirania da maiorias eventuais”?®3, de modo que as sucessivas
alteracdes legislativas causavam confusdo sobre que leis estariam vigentes,
acarretando em inseguranga e mostrando-se contraria ao interesse de grande
parte da populagéo?3*.

Estabelecia-se que com a Constituicdo havia também a necessidade
de prover maior equilibrio aos poderes dada a indesejada experiéncia de
algumas Constituicdes das antigas colénias América do Norte. Juntamente com
a criagcdo do Senado e o poder de veto concedido ao Executivo, que ja fora
previsto na teoria de Locke e reiterada por Montesquieu, a atribuicdo de papel
de maior relevancia ao Judiciario naquela distribuicdo de fungdes é,
insofismavelmente, a pedra de toque da teoria da divisdo de poderes existente
na obra “O Federalista™3°.

Ao passo que o judiciario ndo fora sequer propriamente separado do
executivo ou legislativo na obra de Locke e havido Montesquieu, mesmo esse
ultimo tendo exercido funcéo julgadora em tribunais franceses, considerando-
Ihe um poder quase nulo, com papel de reproduzir a vontade das leis quando
da resolugdo dos litigios individuais, a concepgdo em desenvolvimento na
Ameérica do Norte trazia inovagao importante, o Poder Judiciario possuia maior
relevancia no esquema de freios e contrapesos que se pretendia instalar.

Pode-se observar na teoria dos Federalistas, a existéncia de um
Judiciario ndo submisso a qualquer dos outros ramos e com poder para
invalidar legislagdes estaduais, cuja fungao revelava-se de central importancia
aos planos federalistas?3® como forma de efetivar a autoridade do poder central
sobre os cidaddaos e os Estados, como exposto no capitulo anterior. O
documento resultante das convencbdes constituintes, atual Constituicdo
americana, inaugurava um modelo federativo republicano, no qual treze
Estados, anteriormente independentes, uniam-se na formagdo de um governo

central, cuja autoridade da Unido também precisava ser sentida por todos os

233 In; LEVI, Edward H. Op. Cit., p. 375.

234 In: LEVI, Edward H. Op. Cit., p. 375.

235 WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 251-252.

236 Edward H. Levi ressalta o mesmo ponto que foi estabelecido no primeiro capitulo, o
Judiciario, outrora alvo de desconfianga por parte da populagdo passava a ser visto como
baluarte contra a tirania. In: In: LEVI, Edward H. Op. Cit., p. 371-391; p. 378.



74

homens de todos os Estados-membros, como pode ser observado na
passagem a seguir transcrita:
A majestade da autoridade nacional deve manifestar-se pelo
exercicio do poder Judiciario. O governo da Unido, do mesmo modo
que o de cada Estado, deve estar em muito direta correspondéncia
com as esperangas e com os temores dos individuos; deve interessar
em sua defesa, aquelas paixdes, cujo efeito sobre o coragcdo dos
homens é mais poderoso; deve, para o exercicio do poder que lhe é
confiado, ter todos os meios, e ser autorizado a empregar todos os
recursos que os governos dos Estados particulares possuem e
empregam. [...]
Se os juizes ndo conspirarem com a legislatura, hdo de declarar que

as decisdes da maioria sao contrarias a lei do pais, inconstitucionais
e nulas. 2%

Desta feita, a prépria coesdo e a forca da Unido dependiam, na
concepcdo dos adeptos do federalismo, de atribuicio de um papel de
relevancia ao Judiciario, cujo papel de poder de aplicar a lei federal em
detrimento de eventual legislagcdo estadual contraria seria um dos pilares da
organizagao federal concebida na Constituicdo. O Poder Judiciario teve sua
organizagao institucional, fungdes e garantias discutidas em varios dos artigos,
sendo possivel observar em Hamilton, no capitulo 78, a concepg¢ao de tal
Poder como o que teria a fungdo de guardar a constituicdo, que era
considerada auténtica manifestacdo da vontade popular. Como se observou no
capitulo primeiro, a teoria de Hamilton teria servido como inspiracdo para o
Chief Justice John Marshall no paradigmatico julgamento Madison v. Marbury,
em 1803, quando fundou as bases modernas para o controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis238,

Como foi exposto no primeiro capitulo, a possibilidade do judicial
review foi matéria de discussdo da Convencao da Filadélfia, tendo chegado a
ser proposto um sistema misto de controle de constitucionalidade com
participacdo do Executivo e do Judiciario no exercicio do check no exercicio do
Poder Legislativo nédo se podendo, assim, assumir que a posigao de Hamilton
exposta ainda ao final das convengdes seria unanimidade entre os trés autores

dos Federalist Papers.

23T HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, Op. Cit., p.101 - 102.
238 No mesmo sentido: WEFFORT, Francisco C. Op. Cit., p. 252.
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Assim, a Constituigdo americana inaugurava um complexo modelo de
freios e contrapesos, havendo previsdo de controles reciprocos entre os
poderes como forma de manter a independéncia de cada um deles,
ressaltando-se a supracitada tendéncia de limitar o poder legislativo, mas
concedendo, ineditamente, um poder diferente ao Judiciario. Nesse complexo
sistema, por exemplo, o Executivo tinha o poder de veto, o Legislativo o de
fiscalizar os demais poderes e de decidir pelo impeachment do presidente ou
de membros da Suprema Corte, enquanto o Judiciario, considerado, a época, o
poder menos perigoso, poderia invalidar os atos dos demais poderes.23°

Como intentou-se explanar no primeiro capitulo, a versdo do controle
de constitucionalidade dos Federalistas, que delegava grande confianga ao
Judiciario em razdo da sua menor forca quando comparada com o0s outros
ramos, restou confirmada como o meio de controle do Judiciario sobre o
Legislativo e o Executivo, consolidando, de maneira definitiva, o sistema de
freios e contrapesos no qual todos os poderes exerciam limitagdes reciprocas
aos demais. Essa inovadora divisdo de atribuigdes dos poderes pode ser
considerada um marco no constitucionalismo, uma vez que tentava estabelecer
uma nova forma de equilibrio, como ressalta Vile:

A divisdo de funcéo entre agentes do governo que vao exercer um
controle mutuo uns sobre os outros, apesar de serem eleitos, direta

ou indiretamente, pelo mesmo povo, € uma Uunica contribuicao
americana a moderna teoria constitucional.240

A matriz do constitucionalismo estadunidense e seu desenvolvimento
com os posteriores julgados da Suprema Corte findou por estabelecer o Poder
Judiciario como independente, estabelecendo uma posicdo de, no minimo,
igualdade para com o Executivo e o Legislativo, conferindo-lhe ainda uma

posicdo estratégica importante no sistema de freios e contrapesos, com a

239 COSTA, Luciana da Silva. A revisitagao do principio da separagdo de poderes: dialogicidade
e tensao como elementos conformadores da identidade constitucional brasileira. 2014. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014.

240 Tradugdo livre de: “The division of functions between agencies of government who will
exercise a mutual check upon each other although both are elected, directly or indirectly, by the
same people, is a unique American contribution to modern constitutional theory” in: VILE, M. J.
C. Op. Cit., p.111.
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funcéo de controlar a constitucionalidade das leis e os atos do Poder Executivo
representando, portanto, um marco no constitucionalismo e demonstrando que
a teoria da separagao dos poderes nao € algo estanque ou imutavel, havendo
variados desenvolvimentos na adogao de tal principio ao longo da histoéria.

Entretanto, como se sabe, a atribuicdo do poder de fiscalizar a um
determinado 6rgao tendera a acarretar um sistema em que sejam presentes a
supralegalidade e a rigidez constitucional, em posic¢ao privilegiada de tal érgéo.
Assim, a teoria da triparticdo de poderes adotada nos Estados Unidos foi objeto
de critica por Jefferson, ainda no século XIX, que vislumbrava uma
impossibilidade de controle efetivo sobre os atos da Suprema Corte, pois o
sistema adotado acabava por privilegiar a fungao do Judiciario, que podia findar
por se tornar o Unico intérprete da Constituigdo?*'.

Em tal contexto, a propria posicdo dos Federalistas pode ser evocada
para explanar que o poder de fiscalizar a constitucionalidade dos atos dos
demais poderes nao implicava no entendimento de que o Judiciario pode se
colocar em posi¢cdo de superioridade ao Executivo ou Legislativo, como se
transcreve a seguir:

Algumas duvidas se tém suscitado sobre o direito atribuido aos
tribunais de justica de declarar nulos, como contrarios a Constituigcao,
atos do corpo legislativo; porque se pensa que de semelhante
doutrina resultaria a superioridade do Poder Judiciario sobre a
legislatura, visto que uma autoridade nao pode declarar nulos os atos
de outra sem que lhe seja necessariamente superior.

[...] Mas n&o se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao
Legislativo; segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e
que, quando a vontade do corpo legislativo, declarada nos seus
estatutos, estd em oposicdo com a do povo, declarada na
Constituicdo, € a essa ultima que os juizes devem obedecer: por

outras palavras, que as suas decisdes devem conformar-se antes
com as leis fundamentais do que com aquelas que ndo o sd0.242

E importante salientar que o complexo sistema de equilibrio entre os
ramos do governo desenvolvido pelos federalistas atribuia ao Judiciario pouco
risco de usurpagdo do poder, pois era o Poder “menos temivel para a
Constituigdo, porque € o que menos meios tem de ataca-la"?*3, haja vista que,

inclusive, dependia do socorro do Executivo para conferir eficacia aos seus

241 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. Op. Cit.,. p. 72-77.
242 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 459-460.
243 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 458.
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atos. Ressaltavam ainda que o Judiciario dificiimente poderia tentar afrontar os
rivais, pois poderia ser até subjugado pela influéncia destes.

Em conclusdo, o Poder Judiciario assumiu inegavel posi¢cao de
relevancia no processo de constitucionalizacdo norte-americano, possuindo
papel de destaque no sistema de freios e contrapesos concebido para que os
proprios poderes se limitassem. Tal ascensdo é vista sobretudo quando
comparado o papel do Judiciario ao modelo de supremacia do parlamento
desenvolvido em Locke ou do judiciario “quase nulo” de Montesquieu.

Os principais tedricos do modelo prevalecente da Constituicao
defenderam expressamente a funcao de fiscalizar a constitucionalidade das
leis, mas, como se pode concluir da leitura integral dos artigos federalistas nao
se concebia uma posicdo de supremacia ao Judiciario, sendo possivel
entender que ndo era concebido pelos autores a funcdo de interpretar a
constitucionalidade das leis, uma prerrogativa que poderia colocar em xeque o
complexo sistema de freios e contrapesos, tal como posteriormente apontado

nas criticas de Jefferson.

Quem considerar com atengao os diferentes poderes deve
reconhecer que, nos governos em que eles estdo bem separados, o
Poder Judiciario, pela mesma natureza das suas fung¢des, € o menos
temivel para a Constituicdo, porque € o que menos meios tem de
ataca-la. O Poder Executivo é o dispensador das dignidades e o
depositario da forga publica; o Legislativo dispde da bolsa de todos e
decide dos direitos e dos deveres dos cidad&dos: mas o Judiciario ndo
dispde da bolsa nem da espada e ndo pode tomar nenhuma
resolucdo ativa. Sem forga e sem vontade, apenas lhe compete juizo;
e esse sO deve a sua eficacia ao socorro do Poder Executivo.

[...]JJ& essa simples observacdo nos habilita a estabelecer os
principios seguintes: 1°) que o Poder Judiciario é sem questao
alguma o mais fraco dos trés; 2°) que, por isso mesmo, ndo pode
atacar nenhum dos dois outros com boa esperanga do resultado; 3°)
que é preciso dar-lhe todos os meios possiveis para poder defender-
se dos outros dois (garantias do Judiciario). Segue-se mais: que
ainda que os tribunais de justica possam, algumas vezes, excitar
algum ato de opressao individual, nunca podem pér em perigo a
liberdade geral, ao menos enquanto o Poder Judiciario estiver
convenientemente separado dos outros dois. [...] como, pela sua
fraqueza natural, o Poder Judiciario esta sempre em perigo de ser
intimidado, subjugado ou seduzido pela influéncia dos poderes
rivais.244

244 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 458.
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Na verdade, a carta de James Madison transcrita por Kramer?*5 torna
possivel compreender uma nogao de que cada poder seria responsavel
interpretacdo da Constituicdo no exercicio de suas fungdes, devendo subsistir
uma relacdo coordenada entre os Poderes na interpretacdo constitucional e,
quando houvesse conflitos, a solugdo seria dada casuisticamente, havendo de
se ressaltar a vantagem que cada um deles, havendo uma tendéncia ao
pronunciamento judicial ser mais aceito em razdo das suas qualidades e
peculiaridades.

Kramer?*® explica que Madison era um departamentalista, dai porque
sustentar a necessidade de criagcdo de um conselho formado de Judiciario e
Executivo ainda durante as convengdes constituintes. O departamentalismo
consiste em posic¢ao tedrica que se configura por reconhecer em cada uma das
trés fungdes o poder de interpretar a Constituicao.

De acordo com a teoria departamentalista, que é uma das posi¢cdes
que criticam a supremacia judicial, as interpretagdes do Judiciario podem ser
persuasivas ou adequadas, mas sem implicar que a corte possua uma
autoridade superior aos demais para dizer o significado da Constituigdo. Em tal
teoria, o Judiciario seria apenas mais uma das instituicdo que colaborariam na
interpretacdo da Constituicdo, sem contudo poder impor sua versdo da Carta
aos demais poderes, que teriam sua respectiva legitimidade para fazé-lo.?*’

O posicionamento exposto por Jefferson em carta escrita em 1804,
segundo o qual a supremacia judicial poderia tornar o Judiciario em um poder
despotico pode elucidar que os framers nao conceberam a supremacia judicial
como um consectario ldgico do judicial review.?*® Pelo contrario, diante do que
foi exposto da teoria federalista, pode-se conceber que os autores rejeitavam a
concentracdo de poder e que certamente nao desejariam a superioridade de

um sob os demais.

245 KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit. Ebook

246 KRAMER, Larry D. The people themselves... ibidem.

247 BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro. Op. Cit., p. 72-77.

248 BERMAN, José Guilherme. Controle Fraco de Constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2014.
p.195
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3. O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTITUCIONALIDADE E O
DESEQUILIBRIO DA SEPARAGAO DE PODERES: DIFICULDADE
CONTRAMAJORITARIA

Anteriormente a ascensdo e derrocada dos regimes totalitarios que
culminaram na Segunda Guerra, os modelos de constitucionalismo nos quais
vigoravam a supremacia do parlamento eram predominantes, mesmo em
Estados nos quais havia constituicdo escrita e dotada de procedimento
especifico para sua modificagdo. Nesse contexto de confianga na legitimidade
democratica da populagdo nao é estranho afirmar que havia preeminéncia do
principio da legalidade sobre a constitucionalidade.?4?

Com a mudancga de paradigma dos direitos humanos no pés Segunda
Guerra, tornou-se evidente a necessidade de conter maiorias abusivas em
razdo da falha dos regimes de supremacia parlamentar em prevenir
movimentos totalitaristas.?®® Um dos fundamentos tradicionalmente feitos é,
portanto, que as instituicdes democraticas também poderiam vincular direitos
humanos fundamentais.

Assim, a pretensao de se conferir efetividade ao texto constitucional e a
necessidade de se proteger os individuos contra as injusticas parlamentares a
luz de direitos fundamentais instituidos em constituicdes superiores, deu inicio
a um processo de intensa transformacao na Jurisdicao Constitucional em todo
o0 mundo, resultando em mecanismo de importancia singular para o Direito
Constitucional em toda Europa que também foi implantado no Brasil com
influéncias proximas de Portugal e Espanha®®'. Em tal contexto, logo apos a
Segunda Guerra, as constituicdbes de Italia e Alemanha instituiram Cortes

Constitucionais como legitimas defensoras da ordem constitucional, inspiradas

249 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit.,, p.6 e 7.

250 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism: Theory and
Practice. Cambridge: Cambridge Univ. Press. 2013. Posi¢do 145 de 7243.

251 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia Marinho Silva. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 3-15 e 22-26; DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p.
225; e SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Notas sobre jurisdigdo
constitucional e democracia: a questao da "ultima palavra" e alguns parametros de
autocontencgao judicial. Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, vol.06, n°02, p. 119-161, 2013.
p. 119-121.
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no modelo austriaco de controle elaborado por Hans Kelsen?52, posteriormente
disseminado em grande parte do mundo ocidental.?%3

Favoreu®®* aponta razdes historicas para adogdo do modelo kelseniano
no pos-guerra como sendo uma resposta aos regimes totalitarios e as inumeras
falhas dos ordenamentos juridicos que comportaram, camuflados sob a pecha
da legalidade e do mito da infalibilidade do legislador, gravissimas violagdes
aos direitos humanos. A solugdo de implantagao dos tribunais constitucionais
intentava conferir efetividade e devida rigidez a constituicdo que, como norma
fundamental, garantidora da democracia e dos direitos individuais, deveria ser
resguardada de influxos majoritarios temporarios2°5-256,

Nos Estados Unidos, o cenario era deveras diferente, o controle de
constitucionalidade que surgira timidamente no século XIX, passava a tomar
grandes propor¢des desde o inicio do século XX, havendo sofrido inclusive
ameacgas diretas dos demais Poderes que esbogcaram até reagdes para
alteragcdo da composicdo da Suprema Corte na tentativa de frear a atividade
contraria aos interesses politicos.

Com efeito, a partir da segunda metade do século XX, a Supreme Court
iniciou um processo de consolidagao na posicdo de supremacia na atribuicao
do sentido da Constituicdo e a discussao acerca da legitimidade do controle de
constitucionalidade tomou maiores proporgdes. Tal periodo foi rotulado como
um tempo de forte ativismo judicial exercido pela Supreme Court daquele pais,
sobretudo na implementacdo de direitos fundamentais, com importantes
decisdes que marcaram inicio do fim da segregacdo racial. E em tal cenario
que surgiu a chamada teoria da dificuldade contramajoritaria, expresséo criada

por Alexander Bickel?®’, que se reportava a uma possivel dificuldade advinda

252 Embora ambas as constituicdes remontem a segunda metade da década de 1940, as leis
que regulamentaram os tribunais s6 foram promulgadas na década de 50.

253 Rodrigo Brandao classifica em ondas de surgimento da jurisdigdo constitucional, tendo a
primeiro onda surgido nos Estados Unidos, com o julgado de John Marshal e a segunda onda
sendo exatamente o periodo aqui mencionado, referente ao pés Segunda Guerra. BRANDAO,
Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. 2. ed, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 6.

254 FAVOREU, Louis. Op. Cit. p. 22-26.

255 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.,, p. 40-41 e 243-246

25 Raul Machado Horta reporta-se especificamente as constituicées da Alemanha e Italia como
precursoras de uma nova tendéncia do constitucionalismo europeu, in: HORTA, Raul Machado.
Op. Cit.,, p. 224.

257 BICKEL, Alexander M. Op. Cit.
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da faculdade de o Poder Judiciario impor sua autoridade perante os demais
Poderes, comprometendo o principio democratico, que seria um instrumento
fundamentador da atuag¢ao do Estado na Constituicao dos Estados Unidos.

O questionamento de Bickel reporta-se ao carater eminentemente
democratico existente na Constituicdo, que poderia ser suprimido pelo
Judiciario, esse notadamente com menor legitimidade democratica, haja vista a
auséncia de representatividade pela via eleitoral direta. Friedman explica que a
Suprema Corte, ainda na primeira metade do século XX, manifestara-se
expressamente em pelo menos um de seus julgados (caso conhecido por
Carolene Products), que o papel do controle pela via judicial, ou seja a propria
Corte, serviria para salvaguardar direitos especificamente enumerados,
proteger as minorias e corrigir falhas do processo politico?*8, evidenciando um
contexto historico que certamente influenciou a obra de Bickel e sucessores.

A ampla atuagcdo da corte Warren, classificada como um periodo de
intenso ativismo judicial?5%-260 suscitou debates acerca da legitimidade de um
orgao nao eleito democraticamente para exercer o controle das leis, que seriam
0 produto de entendimento firmado por uma maioria escolhida
democraticamente pelo povo para representa-la.

Como leciona Ivo Dantas?' o texto constitucional, representa a
consagracado da ideologia da sociedade em um dado momento historico: a
Constituicdo equivale ao seu documento fundante, expressao maior dos
desejos do povo em si, apta, inclusive, a legitimar o controle de
constitucionalidade dos demais Poderes e, portanto, permitindo a limitagdo do
legislativo mesmo quando compdem eventuais maiorias parlamentares.
Entretanto, o cerne da problematica aqui tratada € que, como consta em mais
uma licao do Professor Ivo Dantas, ao se confiar a qualquer um dos Poderes a

competéncia para controlar e defender a constituicdo, conferir-se-ia, também,

258 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution. Nova York: Farrar, Straux and Giroux,
2009.

259 |pidem. p. 355. Friedman considera a Corte Warren como a primeira corte progressista dos
Estados Unidos, tendo abordado questbes sensiveis a sociedade norte-americana.

260 Faz-se importante ressaltar o trabalho de Flavia Santiago Lima, no qual se propde a
classificar as atividades da Suprema Corte norte-americana, demonstrando a alternancia entre
periodos de autocontengao e o ativismo judicial. LIMA, Flavia Santiago. Jurisdigdo
Constitucional e Politica — Ativismo e autoconteng¢do no STF. Curitiba: Jurua, 2014

261 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo... Op. Cit., p. 207-209
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uma posicdo de superioridade em relagdo aos demais?%2, uma vez que a
atividade indiscriminada do controle pode acarretar em situagdo de
desequilibrio, causando problema a organizagao harménica entre os Poderes,
um dos pressupostos para o funcionamento do Estado de Direito.

No mesmo sentido, Paulo Bonavides?®® afirma que deter a palavra final
em determinar o que é ou nao constitucional, a capacidade de definir o proprio
teor da Constituicdo, enseja a primazia de qualquer um dos Poderes que
possuirem tal prerrogativa, nesse sentido:

[...] o controle acarreta dificuldades consideraveis, em razdo de
conferir ao 6rgao incumbido de seu desempenho um lugar que muitos
tém como privilegiado, um lugar de verdadeira preeminéncia ou

supremacia, capaz de afetar o equilibrio e igualdade constitucional
dos Poderes.

Nesse diapasdo, faz-se necessario, ademais, entender e adaptar a
discussdo da dificuldade contramajoritaria havida nos Estados Unidos, o que
possibilita uma analise posterior do contexto brasileiro, no qual a Constituicao
Federal é analitica, consagradora de um grande numero de garantias e direitos
individuais, diferenciando-se, assim, da Constituicdo estadunidense,
eminentemente liberal e sintética, fruto do periodo em que foi elaborada?64-265,

Ha ainda que se destacar o fato de que a democracia estadunidense
nunca restou suprimida por regimes totalitarios, ao contrario do Brasil, bem
como significativa parte dos paises da américa-latina e também da experiéncia
das nagdes europeias. Nao se desconhece, assim, que tal peculiaridade dos
Estados Unidos certamente pode ter contribuido para o surgimento de teorias

permissivas e até encorajadoras da concessiao de um maior espago para a

262 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo... Op. Cit.,, p. 230.

263 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
297.

264 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Notas sobre jurisdicdo constitucional
e democracia... Op. Cit., p. 122-123.

265 E jnteressante a percepgdo sobre o fenémeno do constitucionalismo norte-americano como
sendo eminentemente elitista de Roberto Gargarella. In: GARGARELLA, Roberto. La Justicia
frente al Gobierno. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011. p. 67-69
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tomada de decisdes por meio do processo legislativo, intentando minorar
sobremaneira o papel da atividade da Suprema Corte?%.

Ndo se desconhece objegcbes a existéncia da chamada dificuldade
contramajoritaria, Barry Friedman, talvez um dos tedricos mais criticos a
chamada dificuldade contramajoritaria, sustenta que a atividade
contramaijoritaria da Suprema Corte, tal qual propagada e desenvolvida a partir
da obra de Bickel, ndo seria uma auténtica dificuldade. Diante disso, a
atividade da Suprema Corte seria amplamente aceita pela generalidade da
populagao, ressaltando que a Corte teria accountability perante o povo. Com tal
afirmacao, Friedman sustenta que grande parte dos autores que se dedicam a
dificuldade contramajoritaria estariam baseados na premissa nem sempre
verdadeira de que a jurisdigdo constitucional atuaria contra a vontade da
maioria popular. O autor adota uma abordagem que intenta descobrir a real
intencdo do povo e nao apenas de seus representantes, concluindo que: “Para
responder a esta pergunta [se o judicial review é realmente um instituto
contramaijoritario], precisamos saber até que ponto as decisbes da Suprema
Corte realmente se distanciam/desviam da opinido popular”?67.

O questionamento de Friedman sobre a repercussao das atividades da
Suprema Corte na sociedade americana foi feito em 2002 e em 2009 o autor
em sua obra The Will of the People aparentemente consolidou o entendimento
de que o judicial review seria muito mais conectado aos anseios populares do
que os tedricos concebiam, ressaltando que:

Apesar das persistentes reclamagdes dos criticos, o judicial review
nunca foi a fonte do problema. Apenas reflete (e talvez exacerba)
isso. Em uma democracia constitucional, os direitos das minorias

estdo entrando em colisdo com o governo da maioria, se ha juizes
para dizer ou n&0.268

266 Confira-se as criticas de Jeremy Waldron, que questiona como se poderia garantir que as
deliberacgbes de alguns poucos membros do Judiciario seriam necessariamente melhores do
que as de varios representantes do povo em assembleia. In: WALDRON, Jeremy. A Dignidade
da Legislacdo. Traducgdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003.

267 Tradugao livre de: “In order to answer this question we need to know the extent to which
Supreme Court decisions actually do deviate from popular opinion.” In: FRIEDMAN, Barry. The
Birth of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Five.
The Yale Law Journal, New Haven, v. 112, n. 2, p. 1563-259, 2002. p. 257.

268 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution. Nova York: Farrar, Straux and Giroux. 2009.
Ebook.
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Por fim, Friedman ressalta que o povo €, na pratica, a ultima instancia
decisdria sobre o sentido da Constituicdo, os julgadores necessariamente
estabeleceriam um tipo de dialogo com o povo para extrair da Constituicdo os
valores mais fundamentais dos norte-americanos, sendo muito mais frequente
que as invalidagbes da Suprema Corte sirvam para impor a vontade do povo do
que invalida-las.?%9 Isto é, haveria um déficit de representatividade na atuagao
do legislativo que nem sempre estaria apto a atuar na representagdo do
interesse do povo, muitas vezes se guiando por interesses proprios cujo
controle seria possivel atraves do judicial review.

Para o autor, a prépria Suprema Corte ja teria percebido como o fator
opinido popular e, parafraseando a Chief Justice Sandra O’Connor?”, afirma
que a Suprema Corte nao teria exércitos para impor sua decisao e, por isso, o
Judiciario dependeria sempre da confianga do povo nos atos da Corte, de
modo que o trabalho deveria ser realizado com maxima corregao e integridade
para construir a confianga popular nos atos da Corte. Indo além, Friedman
ressalta que as pesquisas constantemente apontariam para a sincronia da
posicdo da Corte e da populagdo, bem como a satisfagdo maijoritaria com as
decisdes tomadas?®’!, o que do ponto de vista ndo normativo seria mais um
fator que elidiria a chamada contramaijoritariedade da atuagéo da Corte.

Na série de cinco artigos nos quais reconstroi a histéria da dificuldade
contramaijoritaria®’2, a conclusdo de Friedman é no sentido de que o cerne do
debate tedrico, da chamada obsessdo na academia, nos Estados Unidos nao
seria necessariamente relacionado com a dificuldade contramajoritaria em si.

Na verdade, estaria muito mais vinculada a preocupacao com a indeterminacao

269 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People... Op. Cit.

270 Sandra Day O'Connor foi a primeira mulher a integrar a Suprema Corte e se aposentou em
2006.

2711 FRIEDMAN, Barry. The Will of the People... Op. Cit.

212 Qs artigos foram publicados em varias revistas diferentes, ao longo de quase 15 anos e se
chamam de The History of the Countermajoritarian Difficulty, divididos em cinco partes, sdo
acessaveis através da pagina do perfil do professor no enderego da Faculdade de Direito de
Nova York: <http://www.law.nyu.edu>
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do direito?”® e ndo com a problematica majoritaria especificamente, nesse

sentido:

O que ocupou a academia - pelo menos até recentemente - é
provavelmente o que ocupou os criticos do direito no meio do século:
uma preocupagao com a indeterminagcao da lei e da legitimidade do
judicial review, mesmo quando aprovam (o judicial review). Essas
preocupagbes foram envolvidas no conceito de contramajoritaria
simplesmente por ser (um termo) familiar. [...]

Isso soa, nao podemos deixar de observar, notavelmente como os
criticos da Era Progressista da Corte, e - como deve ser agora
aparente - ¢é algo bem diferente do que Bickel e seus
contemporaneos estavam enfrentando. 274

O argumento de Friedman & de que grande parte das criticas formuladas
ao longo da segunda metade do século XX se apropriaram indevidamente do
termo dificuldade contramajoritaria para expressar problematicas muito
diferentes daquelas tracadas por Alexander Bickel, estando tais criticas poés-
Bickel vinculadas, sobretudo, em relacéo a indeterminacgao do direito.

A observagao do jurista norte-americano nao pode ser ignorada e,
embora com outras palavras, as licdes de Daniel Sarmento e Claudio Pereira
de Souza Neto sobre o que se entende por dificuldade contramajoritaria
apontam a compreensdo da indeterminagdo do direito, da vagueza e da
abertura das normas constitucionais, como apenas mais um dos fatores que
contribuem para a existéncia do problema, nesse sentido:

A dificuldade contramajoritaria n&do reside tanto no fato de as
constituicbes subtrairem do legislador futuro a possibilidade de tomar
decisbes importantes. O cerne do debate esta no reconhecimento de
que, diante da vagueza e abertura e boa parte das normas
constitucionais, bem como da possibilidade de que elas entrem em

colisbes, quem as interpreta e aplica também participa do seu
processo de criagdo. Dai a critica de que a jurisdigdo constitucional

273 Essa parece ser uma das preocupacgoes de Lenio Streck, ao afirmar que a auséncia de
parédmetros decisérios integros na jurisdigdo constitucional brasileira representam uma
dificuldade do sistema constitucional, in: STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e
Decisao Juridica. 42 Ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

274 Tradugao livre de: “What has occupied the academy—at least until recently—is likely what
occupied mid-century’s judicial critics: a concern about the indeterminacy of law, and the
legitimacy of judicial review even when they approve of it. These concerns have been wrapped
in countermajoritarian language merely because it is familiar. [...] This sounds, one cannot help
but note, remarkably like Progressive Era critics of the Court, and—as should now be
apparent—is something quite different than what Bickel and his contemporaries were struggling
with” In: FRIEDMAN, Barry. The Birth of an Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five... Op. Cit. p. 256.
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acaba por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, pois lhes permite molda a constituicdo de acordo com
suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas
adotadas pelo legislador eleito. Esta visdo levou inUmeras correntes
de pensamento ao longo da histéria a rejeitarem a jurisdigdo
constitucional, ou pelo menos o ativismo judicial no seu exercicio.27®

O termo dificuldade contramajoritaria remete a tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia, podendo abranger o mencionado conflito
entre os anseios da sociedade e as decisbes proferidas em controle
jurisdicional de constitucionalidade. E possivel abordar a atuagdo
contramaijoritaria do judiciario sob um prisma eminentemente normativo, qual
seja sua repercussao no equilibrio dos poderes, isto €, como justificar que o
controle de constitucionalidade consiste na possibilidade de o judiciario
controlar os atos emanados diretamente pelos representantes do povo,
limitando, inclusive, suas acdes futuras.

Desta feita, ainda que o termo dificuldade contramajoritaria tenha
surgido em um contexto especifico, pouco tempo apés o paradigmatico julgado
Brown v. Board of Education, em 1954, a expressdo, como apontam Sarmento
e Souza Neto, poderia também ser utilizada para abordar a tensido entre
constitucionalismo e democracia. Os autores brasileiros explicam que “a
relagdo entre jurisdicdo constitucional e democracia envolve uma tenséo
sinérgica™’s.

No mesmo sentido, Frank Michelman explica que a missédo de conciliar o
principio democratico com o controle de constitucionalidade parece ser o
grande paradoxo tedrico da democracia constitucional, um desafio
possivelmente eterno da teoria constitucional norte-americana?’’, remetendo-se
especificamente ao termo cunhado por Bickel para tratar a problematica.

Nos itens a seguir, expdem-se as origens do debate na academia norte-
americana, um antecedente remoto e os marcos da obra The least dangerous
Branch, de Alexander Bickel que fomentou grande parte dos debates acerca da

dificuldade contramajoritaria.

2715 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Op. Cit., p. 36.

2716 SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira. Ibidem, p. 36.

21T MICHELMAN. Frank I. Brenann and Democracy. Princeton: Princeton Universuty Press,
1999. p. 4-6.
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3.1 BRADLEY THAYER, UM ANTECEDENTE DA TEORIA DA DIFICULDADE
CONTRAMAJORITARIA

Alexander Bickel?’®, durante a década de 1960, cunhou o termo
dificuldade contramajoritaria para se referir a problematica relagdo entre o
controle de constitucionalidade e a anulagdo dos atos proferidos por
representantes da vontade popular. O autor considerava haver uma possivel
incompatibilidade em conciliar a democracia com o controle de
constitucionalidade. Bickel, no entanto, ndo advogava a necessidade de abolir
0 judicial review, mas tentava, na verdade, estabelecer um método para
conciliar o controle de constitucionalidade e o principio da vontade da maioria
que julgava ser uma das premissas basilares do sistema constitucional norte-
americano.

A preocupacao de Bickel era, pois, conciliar o principio majoritario com o
controle de constitucionalidade, haja vista a dificuldade advinda da
possibilidade de o Poder Judiciario, notadamente com menor legitimidade
democratica, impor sua autoridade perante os demais Poderes, o que poderia
comprometer, na visao do autor, o desenvolvimento do processo de tomada de
decisbes tipicos da democracia?’®. Ndo obstante a critica, reitera-se que
embora entendesse o judicial review como uma instituigdo problematica (o
termo utilizado é desviante?®) no contexto da democracia, o autor justificaria a
legitimidade do controle e a atuagao do Judiciario "como um procedimento para
a insercdo no governo representativo de um sistema de valores basicos

duradouros"281,

278 BICKEL, Alexander M. Op. Cit.

279 Este problema, chamado como dilema de Madison (Madisonian Dilemma) por Bork seria
uma das bases do constitucionalismo americano, do sistema concebido por Madison, pois
embora os Estados Unidos tenham sido fundado tendo como primeiro principio o do auto-
governo, através da representacdo democratica, o segundo principio seria de que as minorias
teriam que ser livres até de delibera¢des da maioria resultando numa infindavel tenséo hoje
chamada como tenséo entre constitucionalismo e democracia. In: BORK, Robert H.. The
Tempting of America: The Political Seduction of the Law. New York: First Touchstone Edition,
1991, p. 139.

280 O termo utilizado por Bickel é deviant, sendo desviante uma tradugao literal, mas que deve
ser entendido no contexto de problematico.

281 Tradugdo livre de: "as a process for the injection into representative government of a system
of enduring basic values”. In: BICKEL, Alexander M. Op. Cit., p. 56
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Apesar da nomenclatura especifica, dificuldade contramajoritaria, ter
sido cunhada por Bickel somente em 1962, a preocupagao com a dificuldade
de conciliar a atuagdo dos 6rgaos com representatividade democratica e o
controle de constitucionalidade remonta, pelo menos, ao século XIX com as
observacdes de Thomas Jefferson sobre os riscos da atuacdo da Supreme
Court. Isso concerne, sobretudo, ao equilibrio entre os poderes, ainda nas
primeiras décadas do século, e, posteriormente com Thayer, ja na segunda
metade dos anos 1800, com enfoque no possivel desprestigio que poderia
acarretar para o Poder Legislativo?®2.

Na segunda metade do século XIX, as ligbes de James Thayer?®3, cujas
obras influenciaram a atuagdo da Suprema Corte até o inicio do século XX,
evidenciam também o receio para com a possibilidade de uma atividade
expansiva da Suprema Corte. Thayer, vislumbrando possivel conflito entre os
Poderes em razao da atividade de controle, pressupds a necessidade de uma
postura relacionada a autocontengcdo da Suprema Corte em suas atividades
como elemento fundamental do judicial review.

Assim, o jurista do século XIX defendeu que, em homenagem a
reparticdo constitucional de competéncias e ao desenvolvimento do processo
democratico de tomada de decisdes, a atividade de controle pelo Poder
Judiciario somente deveria ocorrer em casos de inconstitucionalidade flagrante,
a denominada regra do erro claro (clear mistake) posteriormente enfatizada por
Alexander Bickel. Havia, para o notdrio jurista do século XIX, a necessidade de
maxima deferéncia as escolhas aceitaveis do Legislativo, sob pena de malferir
todo o diagrama da reparticdo de Poderes.

Ainda na segunda metade do século XIX, Thayer ja apontava que um
eventual aumento de interferéncia do Judiciario nas instancias de deliberacao
democratica poderia implicar - além do apontado desequilibrio entre as fungdes
- em desqualificagdo da propria atividade do legislador, na medida em que

poderia ensejar uma atividade legislativa descuidada enquanto no exercicio da

282 THAYER, James Bradley. The origin and scope of the american doctrine of constitutional
law. Boston: Little, Brown, and company. 1893. Disponivel em:
<http://lcweb2.loc.gov/service/gdc/scd0001/2007/200781310040r/200781310040r.pdf>. Acesso
em: 14 out. 2015.

283THAYER, James Bradley. Ibidem, Acesso em: 14 out. 2015.
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sua funcdo propria de observar a constitucionalidade. Segundo Thayer, o
depdsito da confianga nos juizes possibilitaria uma espécie de atrofiamento
cognitivo no exercicio da atividade pelos proprios legisladores, uma vez que
passariam a nado ter tanta cautela ou reserva no oficio, pois a eventual
inconstitucionalidade sempre estaria sujeita ao controle judicial e, seus erros
seriam, pois, sanaveis.

Para Thayer, o texto constitucional permitiria diversas interpretacdes e
todos os poderes com representatividade democratica  seriam
concorrentemente legitimados para fazer a tomada de decisdes politicas na
definicdo do sentido da constituicdo, de maneira que nao caberia ao Judiciario
o papel de escolha quando diante de uma questao suscetivel de imprecisdo no
texto constitucional. Portanto, para Thayer, quando se apresentassem
situagdes em que fosse possivel uma margem de escolha, o Tribunal deveria
se resguardar em deferéncia a opgao do legislador, representante do povo e
com atribui¢gdes constitucionais proprias.

Pode-se, enfim, resumir a contribuigdo de Thayer nos seguintes termos:
ainda que parecesse errada a opc¢ao feita pelos representantes democraticos, a
Suprema Corte somente deveria intervir em casos de erros claros. Como
menciona o proprio autor, o controle deveria se dar quando os vicios de
inconstitucionalidades fossem “tao claros que indiscutiveis ao debate racional”
284_

Em tal contexto, a Suprema Corte americana teve uma atuagao pouco
significativa no ambito do controle de constitucionalidade durante a maior parte
do século XIX. O maior caso de controle apés Marbury v. Madison foi o Dred
Scoft case, julgado esse objeto de muitas criticas, como mencionado
anteriormente, pois exerceu interpretacdo extremamente conservadora ao
passo que limitava o legislador estadual em campo que muitos achavam ser de
competéncia dos estados.

As primeiras décadas do século XX, no entanto, revelaram uma
Suprema Corte diferente, com relevante exercicio do judicial review, resultando

em maior impacto decorrente de decisbes judiciais no dia a dia dos

284 THAYER, James B. op. cit. p. 16-18. A ideia de erro claro (clear mistake) é reproduzida por
Bickel, que, contudo, ndo se limita a esta.
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americanos. Esse exercicio da jurisdigdo constitucional mais frequente acabou
por atrair uma crescente atencdo da doutrina para o tema que é, atualmente,
objeto de discussdo em varios paises e considerado como uma auténtica

obsessdo na academia norte-americana?8°.286

3.2 A DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA NA OBRA DE ALEXANDER
BICKEL: UMA TEORIA DE DEFESA A PRATICA DO JUDICIAL REVIEW

Alexander Bickel pode ser considerado o inaugurador dos debates
modernos sobre a dificuldade contramajoritaria, dando inicio a problematica
com a obra The Least Dangerous Branch, cuja traducéo literal seria O menos
perigoso dos Poderes, em clara mengado ao trabalho dos federalistas, que
atribuia a funcao do controle de constitucionalidade ao Judiciario por considera-
lo 0 menos perigoso dos trés, com menos possibilidade de usurpar o Poder??.

O autor delimita o problema por ele denominado como dificuldade
contramaijoritaria em termos simplificados, mas precisos, logo no inicio de sua
exposicao, ao afirmar que “A base da dificuldade € que o judicial review € uma
forga contramajoritaria em nosso sistema”?28.

A premissa adotada por Bickel era a de que todo o sistema
constitucional americano se fundava na ideia de legitimagdo democratica, que
implicaria num sistema de governo representativo da vontade da maioria®. Em
tal cenario, quando as cortes exerciam o controle de constitucionalidade
invalidando as decisbes dos outros Poderes, haveria uma atuagcdo que

conflitaria com a premissa basilar do sistema democratico, pois a Suprema

285 O termo obsessdo académica é uma marca do trabalho de Barry Friedman, que explica a
contingéncia da dificuldade contramajoritaria em série de cinco artigos sobre a histéria da
dificuldade contramajoritaria.

286 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Notas sobre jurisdicdo constitucional
e democracia... Op. Cit., p. 122-123

287 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Op. Cit., p. 458.

288 Tradugao livre de “The root difficulty is that judicial review is a conter-majoritarian force in our
system”. Em: BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 16.

29 E importante ressaltar que o autor reconhecia a existéncia de outros érgéos técnicos cuja
nomeacao se dava por indicagédo dos representantes do povo, como o Federal Reserve e
outros que podiam impactar diretamente na vida dos americanos, mas que tais érgaos teriam
natureza eminentemente técnica e nao politica, bem como podiam ter a composigao alterada
com a modificagdo dos representantes, havia uma espécie de accountability. A grande énfase
na problematica do exercicio do judicial review é sua direta relagdo com o Executivo e
Legislativo, Poderes que simbolizariam representativamente a vontade popular. In: BICKEL,
Alexander. Op. cit. passim.
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Corte tornava sem efeito atos provenientes dos representantes diretos do
povo?%.

E importante salientar que a obra de Bickel reconhece, em verdade,
uma fungdo contramajoriaria do Judiciario. A Suprema Corte ao declarar a
inconstitucionalidade de um determinado ato “exerce(ria) o controle, ndo em
defesa da ordem maijoritaria, mas contra esta”®!. Assim, mais do que criticar a
observada tensdo entre o controle de constitucionalidade e o principio do
autogoverno democratico, o grande proposito da obra de Bickel é tentar
estabelecer justificativas para a atividade contramajoritaria do Judiciario, bem
como uma teoria capaz de conciliar o papel do controle de
constitucionalidade?®? com o Executivo e, principalmente, o Legislativo, mesmo
diante do aparente carater antidemocratico daquele.?®3

Em um artigo que analisa a obra de Bickel, Barry Friedman?®* ressalta a
importancia do contexto histérico para a formulagdo de Bickel, suscitando que
Bickel, provavelmente, intentava justificar a pratica do judicial review como
forma de defender ideais liberais.

A contribuicdo de Bickel, na tentativa de justificar a atividade da
Suprema Corte pode ser resumida a trés pontos principais que deveria pautar a
atuacdo da Corte no exercicio do judicial review, permitindo que a Corte
desenvolvesse um conjunto de praticas fundadas em principios de
autocontencdo, neutralidade, moderacdo e integridade de seus
pronunciamentos.

Assim, a regra de julgamento em caso de erros claros defendida por
Thayer foi considerada util por Bickel como um relevante paréametro decisorio

para o exercicio do controle de constitucionalidade. Aplicando-se o controle do

290 BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 16-17.

291 Tradugao livre de “exercises control, not in behalf of the prevailing majority, but against it”.
In: BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 16-17.

292 GUNTHER, Gerald. The Subtle Vices of the "Passive Virtues - A Comment on Principle and
Expediency in Judicial Review. Columbia Law Review, Nova York, v. 64, n. 1, p. 1-25, jan.
1964. p. 1-2.

293 Michelman explica que esse é o paradoxo da democracia constitucional, um possivel
desafio eterno da teoria constitucional norte-americana: conciliar o principio democratico com o
controle de constitucionalidade. In: MICHELMAN. Frank |. Brenann and Democracy. Princeton:
Princeton Universuty Press, 1999. p. 4.

2%4 FRIEDMAN, Barry. The Birth of an Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five... Op. Cit., p. 256.
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Judiciario para casos de erros claros seria “crucial para qualquer harmonizacgao
entre judicial review e fé na democracia”®®, permitindo que o processo
legislativo se desenvolvesse sem tantas interferéncias do Judiciario e evitando
um Judiciario autoritario.?% Contudo, a regra idealizada por Thayer néo seria
suficiente para encarar a crescente natureza de casos que vinham sendo
submetidos ao conhecimento da Corte Suprema.

O segundo ponto que legitimaria o controle de atos dos demais
Poderes seria um atributo que confere singularidade ao controle de
constitucionalidade, sendo os principios de neutralidade que deveriam estar
presentes nos julgamentos da Suprema Corte e diferenciaria a atividade do
Judiciario das deliberagdes dos outros poderes. Bickel desenvolvia uma ideia
de neutralidade que estaria vinculada ao desinteresse da Corte para com o
resultado do caso apresentado diante dela, os juizes, ao contrario das
instancias democraticas, teriam o dever de decidir, afastando-se de interesses
efémeros observados na sociedade, de forma que a decisao seria fruto de um
processo racional e politicamente desinteressada, nunca fruto da conveniéncia
do momento, mas voltada a entender o interesse geral e permanente da
sociedade?®’.

Assim, segundo a teoria da neutralidade dos principios, o processo
decisorio da Suprema Corte teria o dever de se inspirar nos valores tradicionais
da sociedade, procurando, na histéria do pais, os principios que guiam o
desenvolvimento da sociedade e aplicando-os na resolugdo de casos,
desenvolvendo e introduzindo novos principios ou valores a partir dos ja
existentes, que poderiam vir a se incorporar como parametros também para o
governo representativo.

O conceito de virtudes passivas (passive virtues) € de suma
importancia na contribuicdo de Bickel. As virtudes passivas seriam
concernentes ao “saber quando decidir’ da Corte - isto €, tdo importante quanto
o conteudo e a integridade das decisdes, a atuagdo prudente com vistas a

concretizacdo dos principios gerais que regem a sociedade americana

295 Tradugdo livre de: “It is crucial to any accommodation between judicial review and the
democratic faith.” BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 37

2% BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 35-41.

297 BICKEL, Alexander. Op. cit. p. 58.
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(neutralidade dos principios) possuindo também o objetivo de evitar a
constante interferéncia nas deliberacbes democraticas do poder legislativo
(Thayer e a regra do clear mistake) -, seria o de exercer o judicial review no
tempo adequado, permitindo que cada Justice tenha o tempo necessario para
apreciar o caso e todas as possiveis repercussdes culturais e sociais desse.
Nesse critério, saber quais casos deveriam deixar de decidir, também teria
grande relevancia. A Suprema Corte tem o poder de definir quais casos vao ser
julgados, conforme a regra 10 do regimento daquela corte?%.

Bickel compreende que a Suprema Corte teria basicamente trés modos
de proceder quando convocada a resolver uma questao constitucional: duas
resumem-se a conduta ativa tipica da Corte na apreciacdo do caso, podendo
declarar ou ndo a constitucionalidade de um certo ato no caso concreto,
devendo, por evidente, aderir em algumas situacdes as regras Thayer e, em
observancia, a neutralidade dos principios. Tao importante quanto a conduta
ativa da Suprema Corte seria, no entanto, o nao decidir, ou postergar o
julgamento para decidir no tempo certo, quando os debates de algumas
questdes controversas ja estivessem mais desenvolvidos dentro da propria
sociedade. Contudo, ressalta-se, em alguns casos, que a Suprema Corte
deveria mesmo deixar de decidir como forma de conservar o respeito
institucional perante a populacao e evitar mudancas frequentes em principios
decisorios estabelecidos.

Apesar de ser tradicionalmente reconhecido como o fomentador da
discussao sobre a dificuldade contramajoritaria, a obra de Bickel que inaugura
de maneira explicita o debate sobre a tensao entre o principio democratico e do
controle de constitucionalidade €, na verdade, uma tentativa de justificacdo do
judicial review. Bickel fundamenta a importancia do controle exercido pelo
Judiciario para a constru¢do do ordenamento juridico e a sociedade norte-
americana, bem como tragar um complexo de regras legitimadoras da atuagao
da Corte, uma vez que Bickel estava ciente de possiveis problemas se a

instituicdo adotasse posturas ativistas, distantes da propagada prudéncia®®®,

298 Regra 10. Disponivel em: <https://www.supremecourt.gov/filingandrules/2017R
ulesoftheCourt.pdf>. Acesso em: fev. 2018.

299 KRONMAN, Anthony T. Alexander Bickel's Philosophy of Prudence. The Yale Law Journal,
New Haven, v. 94, n. 7, p. 1567-1616, Jun. 1985.



94

distante dos principios que deviam orientar sua atuacdo. Isso poderia implicar
em auséncia de efetividade de seus pronunciamentos se sua opinido estivesse
totalmente desvinculada de entendimentos minimamente aceitaveis pela

sociedade.

3.3 A SUPREMACIA JUDICIAL COMO ELEMENTO DA TENSAO ENTRE O
CONSTITUCIONALISMO E A DEMOCRACIA

Como explana Barry Friedman3®, a tensdo havida entre o
constitucionalismo e a democracia ndo seria matéria de exclusividade do
século XX. O judicial review teria sofrido criticas e obje¢des variadas desde o
seu surgimento com John Marhsall, em 1803, referindo-se desde as objecdes
de Jefferson, aos confrontos existentes na era de Jackson, quando era comum
que os atores politicos desafiassem as escolhas da Corte, chegando até a
ameacar sua existéncia, intentando alterar sua composicdo como forma de
coagir a atuagéo da Corte em alguns periodos da histéria3!.

Em trabalho no qual faz uma reconstrugao histérica da relacédo entre a
democracia e o judicial review, o autor afirma que a dificuldade
contramaijoritaria tal qual identificada por Bickel estaria profundamente
vinculada a ocorréncia de pelo menos um entre quatro fatores: |I) que a decisao
seja suficientemente impopular para uma parcela ou grupo da populagao capaz
de reivindicar o papel de representante do povo; IlI) que tais decisdes
repercutam em tempos nos quais o0 povo esteja mais vinculado a nogcao de
democracia direta; Ill) que o povo aceite e compreenda a interpretacao judicial
da constituigdo como legitima, aderindo ao entendimento e ndo atuando em
sentido contrario; e 1V) que as decisdes sejam proferidas durante épocas de
supremacia judicial, isto é, na qual o Judiciario detenha a forga necessaria para
proferir a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo, que ficaria imune a
possiveis atos posteriores do Executivo ou Legislativo.

Friedman ressalta que, na generalidade dos casos, as criticas a

legitimidade da jurisdi¢do constitucional consistiiam em manifestacées de

300 FRIEDMAN, Barry. The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One... Op. Cit., p.
343-356.
301 FRIEDMAN, Barry. ibidem. p. 157.
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inconformismo dos grupos de presséo cujos interesses nao foram atendidos
pela Suprema Corte3%?, fazendo mencgéo a alternancia de posigdes de grupos
conservadores e liberais como pivos das criticas a depender da variagado da
posicdo da Corte. Para Friedman, portanto, um dos meios para aferir
devidamente a existéncia de dificuldade contramajoritaria seria passar a
investigar a vontade da populagao e nao do trabalho de seus representantes ou
a critica académica.3%3

Friedman aponta que embora o controle das deliberagcdes
democraticas seja uma constante na historia constitucional norte-americana,
quando presentes qualquer um dos quatro fatores, € que se acentuam de
maneira relevante as criticas a natureza de atividade contramajoritaria do
judicial review. Entre os quatro fatores destacados, é ressaltada a importancia
da supremacia judicial para a no¢ado de dificuldade contramajoritaria e afirma
que “Sem supremacia judicial, nenhum problema contramajoritario é
apresentado™04,

De fato, a supremacia judicial aparenta ser elemento essencial a
existéncia da dificuldade contramaijoritaria e isso, como explica Friedman, foi
visto durante os periodos nos quais nao havia supremacia judicial consolidada,
como explana o autor:

Na verdade, embora a critica dos juizes constitucionais como
unnaccountable (ndo sujeitos ao crivo popular) tenha sido formulada
ja em 1800, ela ndo prevaleceu nos proximos cem anos, em grande
parte porque os conceitos de supremacia judicial ndo existiam
naquele periodo e, portanto, ndo havia nenhum problema especifico.
de juizes nado responsabilizdveis por superar a vontade popular.
Atores politicos durante a era jacksoniana desafiaram a Suprema

Corte; durante a Reconstrugdo, eles ameagaram sua existéncia.
Assim, ndo havia muito problema contra-majoritario.30®

302 FRIEDMAN, Barry. The Birth of an Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five... Op. Cit., p. 159-160.

303 FRIEDMAN, Barry. Ibidem. p. 256-259.

304 Tradugao livre de “Without judicial supremacy, no countermajoritarian problem presents
itself’ FRIEDMAN, Barry. The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One Op. Cit., p.
342.

305 Tradugéo livre de: “In truth, although the criticism of constitutional judges as unaccountable
was leveled as early as 1800, it was not prevalent for the next roughly one hundred years,
largely because concepts of judicial supremacy were not extant through that period, and thus
there was no particular problem of unaccountable judges trumping popular will. Political actors
during the Jacksonian era defied the Supreme Court; during Reconstruction they threatened its
existence. Thus, there was not much of a countermajoritarian problem.” In: FRIEDMAN, Barry.
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A definicdo de supremacia judicial € um conceito ha muito consolidado
na doutrina norte-americana e segundo Friedman e Delaney tal fato ocorre
porque a supremacia judicial seria um fendmeno tipicamente americano,
verificado nos Estados Unidos antes de sua expansdo para o resto do
mundo®%. O surgimento do termo judicial supremacy nos Estados Unidos
remete-se ainda, ao inicio do século XX e concerniria a teoria de que os
pronunciamentos da Suprema Corte vinculavam as acdes de todos os demais
atores politicos, mesmo aqueles fora do caso, de forma que as regras
aplicadas em julgamento deveriam ser observadas e seguidas por todos os
demais branches®07-308, Faz-se importante ressaltar que é esse o entendimento
até hoje vigente naquele pais, segundo o qual, desde o julgado Cooper v.
Aaron, de 1958, a Suprema Corte detém a prerrogativa de dar a ultima palavra
sobre o sentido da Constituicdo e que a sua decisdo nao poderia ser invalidada
diante de legislag&o ordinaria3°®.

Mark Tushnet esclarece o posicionamento da Suprema Corte no caso
Aaron v. Cooper de maneira elucidativa: o caso versava sobre a efetivagdo do
holding firmado no emblematico Brown v. Board of Education, no qual a
instdncia maior do Judiciario americano teria estabelecido o fim definitivo da
segregacao racial em escolas, asseverando que tal processo deveria ocorrer
com urgéncia. Em tal contexto, um colégio da cidade de Little Rock, Arkansas,

por pressao popular e do proprio governador do estado, desenvolveu um plano

The Birth of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part
Five... Op. Cit,, p. 157-158.

306 Para KRAMER, desde o julgamento de John Marshall alguns federalistas ja ensaiavam a
supremacia judicial como a nogao de que os juizes teriam o poder de definir de maneira
definitiva o sentido da Constituigcdo para todos, o que era combatido pelos Republicanos. In:
KRAMER, Larry D. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New
York: Oxford University Press, 2004. Ebook.

307 DELANEY, Erin; FRIEDMAN, Barry. Becoming Supreme: the federal foundation of judicial
supremacy. New York University Public Law and Legal Theory: Paper 300, 2011, pp. 100-155.
p. 107, Segundo os autores: “(Judicial Supremacy) was an assertion that constitutional
pronouncements of the judiciary or a high court in a specific case govern the actions of political
actors, even outside the bounds of that case.”

308 A Emenda Constitucional n® 45, com a alteragéo do paragrafo 2° do artigo 102, estabeleceu
sistematica parecida.

309 “A afirmagdo de que "a Ultima palavra" sobre a interpretagéo constitucional é da Suprema
Corte é designada, no debate constitucional norte-americano, de "supremacia judicial". Trata-se
de tese adotada atualmente pela Suprema Corte, firmada no precedente Cooper v. Aaron”. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Notas sobre jurisdi¢do constitucional e
democracia... Op. Cit., p. 139.
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para promover o fim gradual da segregacao e, apos a judicializagdo do caso,
as cortes federais de instancias inferiores decidiram que a desordem
instaurada pelo povo justificaria um plano gradual para promover a igualdade
em tais ambientes.

A Suprema Corte, entretanto, discordava do entendimento das cortes
inferiores, como registrou expressamente na decisdo do caso que estabeleceu
a regra segundo a qual a posigdao da Corte seria “suprema na exposi¢ao do
sentido da Constituicdo™'© e que também os governadores dos estados
estariam obrigados a seguir a interpretagdo da Corte fixada no precedente da
Corte (especificamente a interpretacéo da 142 emenda feita em Brown v. Board
of Education)®''. Baseada no julgamento de John Marshall, a Suprema Corte
expbs o entendimento de que a interpretacdo conferida pela Corte seria para
todos os casos da suprema lei da nacdo e, portanto, todos que fizeram
juramento de seguir a Constituicdo teriam obrigacdo de seguir a interpretacao
da Corte®'2313, Pode-se dizer que com tal julgado, a Suprema Corte firmava a
teoria segundo a qual as suas decisGes passavam a integrar a Constituigdo3'4.

Assim, Tushnet suscita que o panorama do julgado que serviu para a
fixacdo da tese da supremacia judicial era extremamente favoravel a Suprema
Corte, uma vez que a questdo do fim da segregacdo racial podia ser
considerada como um acerto inquestionavel pelos justices e também para
grande parcela do pais. Contudo, o autor ressalta que a mesma Corte que
reivindicava a posig¢ao de suprema intérprete e detentora da palavra final sobre
o sentido da constituicao foi aquela instituicido que cometeu erros no passado,

citando o caso Dredd Scott, cuja supremacia foi aberta e publicamente

310 FARBER, Daniel A. The Supreme Court and the Rule of Law: Cooper v. Aaron Revisited.
University of lllinois Law Review, v. 405, n. 2, p. 387-412, 1982. p. 388.

31" TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts... Op. Cit., p. 8.

312 TUSHNET, Mark. ibidem., p. 8.

313 Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1. 1958. Disponivel em: <https://supreme.justia
.com/cases/federal/us/358/1>. Acesso em: abr. 2018.

314 FARBER, Daniel A. Op. Cit., p. 390 e 404. O autor anota que a consideragdo da Suprema
Corte exposto no julgamento de que seus julgados incorporariam-se na Constituicdo estaria
errado, considerando que teria status de lei federal. O artigo é de 1982 e o entendimento de
que existiria apenas a supremacia vertical podia ser formulado a época, mas apés o julgado
City of Boerne v. Flores, no qual estabeleceu-se que a decisao da Suprema Corte ndo poderia
ser contrariada por legislacao originaria nem do Legislativo Federal (supremacia horizontal).
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questionada pelo presidente Lincoln. Em sua visdo, a Suprema Corte n&o podia
contrariar o principio de autogoverno popular.31®

Friedman e Delaney relatam, no entanto, que supremacia judicial
poderia se referir também a reivindicagdo formulada pela propria Suprema
Corte segundo a qual tal 6rgao teria o poder exclusivo de interpretar e definir o
sentido da Constituicao3'®, configurando-se no que pode ser chamado de
monopdlio judicial, que constitui um plus em relagéo a supremacia judicial®'’.

A construgdo da supremacia judicial nos Estados Unidos, segundo
licdo de Friedman e Delaney, teria ocorrido de maneira gradual e se fundaria
na conjuncao de dois fatores: em razao do modelo (power by design) federativo
de governo e outro em razao da deferéncia (power by permission) dos demais
atores politicos ao papel de supremacia que a Suprema Corte paulatinamente
reivindicava para a instituigao.

No ambito da estrutura federativa do governo americano, Friedman
destaca a importancia que a Suprema Corte teria no papel de manutencao da
autoridade da Unido, que resultou em sua expansiva atuacdo com verdadeiro
apoio do governo central. Assim, a supremacia judicial teria se desenvolvido,
inicialmente, para permitir a invalidagao de legislagdes estaduais em detrimento
da manuteng¢do do interesse maior da Unido, mas, posteriormente, o poder
exercido para conter atos dos estados - denominado pelos autores de
supremacia vertical - transformou-se, com apoio da teoria constitucional e
também de interesses econdmicos e sociais, no poder de controlar os préprios
atos do Legislativo e Executivo nacionais (supremacia horizontal).

Outro fator relevante teria sido também a relativa aquiescéncia dos
demais Poderes, baseados nas obras de Ran Hirschl e, principalmente, Keith
Whittington, segundo o qual os atores politicos teriam sido fundamentais para
garantir a supremacia judicial, pois o Judiciario dependeria da atuacdao dos

outros branches e, segundo o autor, a histéria confirmaria que o Executivo teria

315 TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts... Op. Cit. p. 8-9

316 DELANEY, Erin; FRIEDMAN, Barry. Becoming Supreme: the federal foundation of judicial
supremacy. New York University Public Law and Legal Theory: Paper 300, Nova York, 2011. p.
107, Segundo os autores: “(Judicial Supremacy) was an assertion that constitutional
pronouncements of the judiciary or a high court in a specific case govern the actions of political
actors, even outside the bounds of that case.”

317 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit.
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papel fundamental na conformagdo da judicial supremacy3’8. Segundo
Friedman, a teoria de Whittington falha em explicar como a Corte conseguiu
construir sua autoridade e ressalta ser irrefutavel que a atuagdo daquela
passou a ter tamanho respaldo da opinido publica, a ponto de constranger o
Legislativo e Executivo a aceitarem suas decisbes que contariam com o
suporte popular e expectativa de seus cumprimentos.

Como leciona Rodrigo Brandao, a decisdao em City of Boerne v. Flores
representa um marco na histéria do constitucionalismo norte-americano. Teria
sido a partir de tal julgado, que a Suprema Corte estabeleceu de maneira
definitiva que mesmo a legislacao federal ordinaria ndo poderia tornar legal
entendimento contrario a precedente judicial estabelecido anteriormente por
decisdo da Suprema Corte, configurando-se o que Friedman denomina de
supremacia judicial horizontal (entre os poderes federais). Assim, segundo o
entendimento formulado no caso em comento, que versava sobre liberdade
religiosa, a Suprema Corte entendeu que a “lei superadora em decisdo sua em
matéria constitucional necessariamente desrespeitaria a supremacia da
Constituicdo e o Estado de Direito™'°. A supremacia judicial, desta feita, teria o
condao também de limitar a atuagéo futura dos diversos atores politicos32°.

Diante do exposto acerca da supremacia judicial parece irrefutavel que
a mesma seja, de fato, elemento condicionante a existéncia da dificuldade
contramaijoritaria, uma vez que caso se permitisse ao legislativo, em momento
posterior, a faculdade de reeditar ato legislativo com o mesmo conteudo da
norma declarada inconstitucional, ndo haveria que se falar em qualquer tensao
contramaijoritaria.

A nocao de supremacia judicial é tradicionalmente tratada como uma
antitese da supremacia legislativa. O segundo tende a favorecer a nogao de
autogoverno e de participacdo popular, enquanto a justificativa para a
existéncia do primeiro estaria voltada a protecdo de direitos fundamentais,

incluindo-se os concernentes a manutengao do processo democratico. Rodrigo

318 Keith E. Whittington. Political Foundations of Judicial Supremacy: The Presidency, the
Supreme Court, and Constitutional Leadership in U.S History, at xii apud DELANEY, Erin;
FRIEDMAN, Barry. Becoming Supreme... Op. Cit., p. 108-110.

319 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit., p. 18.

320 BRANDAO, ibidem., p. 18.
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Brandao sintetiza, de maneira precisa, os principais argumentos empregados
pelos defensores da supremacia judicial como meio mais adequado a
interpretacédo constitucional do que aquele realizada pelo Legislativo, como a
seqguir transcrito:
Com efeito, diversos argumentos desta natureza (superioridade da
interpretacdo do judiciario face ao legislativo) podem ser colhidos na
teoria constitucional. Dentre os principais, cite-se a maior propensao
de o Judiciario (i) proteger “minorias insulares” do processo
maijoritario; (ii) zelar pelo tratamento dos individuos com igual
consideragdo e respeito; (iii) reservar o pré-compromisso do povo
contido na Constituicdo em face das maiorias transitérias que logrem
aprovar leis; (iv) garantir o respeito ao Estado de Direito; (v) ser um
Guardidao da Constituicao, fungdo que somente pode ser cumprida de
forma eficaz por um agente externo ao Parlamento. (vii) promover um
processo deliberativo guiado pela razdo, e ndo pelas pressdes de

politica partidaria, circunstancia que lhe conferiria uma representagéo
argumentativa do povo.3?!

O autor arremata apontando que tais argumentos podem ser reduzidos
ao insulamento politico (decorrente das garantias e vedag¢des da magistratura e
do judiciario) e o dever de fundamentar as suas decisdes, de modo que, assim
como Hamilton, haveria uma posigao favoravel aos juizes definirem questdes
sobre o sentido da Constituicao, haja vista que estariam vinculados a aplicacéo
da lei, afastando-se de interesses econdOmicos e politicos.???2 Assim, tais
elementos sdo acrescidos da comum alegacgao formulada pelos defensores da
supremacia judicial que € de que a atividade legislativa ndo seria tdo apta a
defesa de direitos fundamentais e que a regra da maioria ndo teria tanto
significado em razao da realidade na qual se da a atuacao do legislador (déficit
de representatividade, inadequacgéo da representatividade)323.

Entretanto, como apontado, por um lado a existéncia da supremacia
judicial também acarreta repercussdes para a separagdo de poderes, como
bem explicado por Ivo Dantas®?*. Isso confere ao Judiciario uma posigéo
privilegiada e pode acarretar, como previsto pelos tedricos da teoria da

dificuldade contramajoritaria, em um déficit no sistema constitucional, pois o

321 BRANDAO, Op. cit., p. 248-249.

322 BRANDAO, ibidem., p. 249.

323 BRANDAO, ibidem., p. 250-253.

324 DANTAS, Ivo. Constituigdo & Processo... Op. Cit., p. 230
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sentido da constituicédo ficaria quase adstrito a concepgao do judiciario sem a
devida influéncia da participagao popular, por meio de seus representantes, na
atribuicao de sentido a constituicao.

Entre os principais criticos da supremacia judicial tem-se o
neozelandés Jeremy Waldron3®?5, cuja posigdo € no sentido de que n&o seria
possivel comprovar a superioridade da jurisdicdo constitucional em face das
deliberacdes legislativas. Waldron sustenta que - partindo de uma premissa de
uma sociedade na qual as instituicbes democraticas funcionem
adequadamente e onde os cidaddaos podem participar devidamente do
processo e respeitem o direito - o judicial review seria democraticamente
ilegitimo e o processo legislativo teria tanta capacidade de protegéo de direitos
quanto o procedimento jurisdicional.326

Assim, para Waldron, os juristas, na tentativa de justificar a supremacia
judicial, idealizam um judiciario com tempo e com capacidade institucional
diferenciada para apreciar as questdes de constitucionalidade, remetendo-se
ao conceito de juiz Hércules de Ronald Dworkin, ao passo que ndo conferem a
mesma deferéncia ao legislador, a quem consideram como mais propensos a
desrespeitarem a constituicao.

Os argumentos de Waldron sao pertinentes e intentam desconstruir
varios dos fundamentos que embasam a defesa do judicial review, alegando
que eventuais desacordos atingem tanto a politica quanto o direito, de maneira
que havendo que escolher entre dois sistemas que podem acarretar resultados
injustos, ndo ha como defender a superioridade do judiciario. Isso ocorre ja
que, se considerado um legislativo com as virtudes semelhantes ao do
judiciario, haveria mais razdes para defender a atividade do legislador, pois a
vontade da maioria consistiia em homenagem também a igualdade de
participagdo dos individuos no processo deliberativo.3?’

N&o tentei demonstrar que a pratica do judicial review da legislacéo é
inadequada em todas as circunstancias. Em vez disso, tentei

demonstrar porque estabelecer o judicial review como protetor de
direitos é inadequado para sociedades razoavelmente democraticas

325 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case against Judicial Review... Op. Cit., p. 1346-1406.
326 WWALDRON, Jeremy. Ibidem, p. 1346-1406.
327 WALDRON, Jeremy. Ibidem, e WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagéo... Op. Cit.
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cujo principal problema nao é que suas instituicoes legislativas sejam
disfuncionais, mas que seus membros discordam sobre direitos.328

A critica de alguns autores constante no livro “The Global Expansion of
Judicial Power” é voltada a crescente judicializacdo da politica e apontam
também para a possibilidade de a expans&o do poder judiciario resultar num
enfraquecimento das instituicdbes democraticas, suscitando também a
possibilidade de atuagdo do judiciario para a manutengédo de privilégios de
parcelas da elite, que por ventura ndo consigam representacao adequada no
procedimento democratico. As criticas sao realizadas com énfase nos sistemas
democraticos, que aparentam ter maior funcionamento e respeito aos direitos
individuais, uma vez que os autores reconhecem a importancia da jurisdicdo
constitucional para defesa de eventuais falhas do processo democratico
representativo, vistos, sobretudo, nos paises que passaram por processo de
redemocratizacdo, reportam-se, na obra, a paises da Africa e América-
Latina.3?°

Por fim, ha, como observa Rodrigo Branddo uma reciprocidade de
criticas passiveis de serem formuladas tanto na supremacia do parlamento
quanto na supremacia judicial. Ambos os modelos possuem suas vantagens e
desvantagens, sendo certo que os adeptos da supremacia do legislativo
formulam suas criticas sob um viés e os adeptos da supremacia judicial o
fazem sob outro. Nesse sentido, colaciona-se a passagem de Rodrigo
Brandao:

[...] uma andlise global dos fundamentos tedricos da supremacia
parlamentar conduz a mesma conclusdo obtida em relacdo a
supremacia judicial; refere-se ao recurso seletivo a argumentos
favoraveis ao ator institucional que os seus adeptos querem
privilegiar (o legislador) e desfavoraveis aquele que querem criticar (o
juiz). E curioso notar na obra de Waldron uma combinacéo entre o
mais critico dos realismos em face dos juizes e o mais romantico
idealismo em relacdo aos legisladores, na medida em que, embora

correto ao denunciar a mitificagdo do juiz por boa parte dos préceres
da supremacia judicial, parece ter caminhado para o extremo oposto,

328 Tradug&o livre de “I have not sought to show that the practice of judicial review of legislation
is inappropriate in all circumstances. Instead | have tried to show why rights based judicial
review is inappropriate for reasonably democratic societies whose main problem is not that their
legislative institutions are dysfunctional but that their members disagree about rights.” In:
WALDRON, Jeremy. The Core of the Case against Judicial Review... Op. Cit., p. 1346.

329 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of judicial power:.. Op. Cit.
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ao simplesmente desconsiderar as criticas anteriormente expostas ao
Parlamento e ao processo legislativo.

Da mesma forma que nédo se pode comparar uma visao résea do juiz
com uma perspectiva acida sobre o legislador (Judiciario como
portador da vontade constituinte v. legislador como representante de
uma idiossincratica maioria transitéria), ndo se pode fazer o contrario
(juiz que se limita a ornamentar a sua ideologia com empolada
linguagem juridica v. legislador como representante da vontade geral
do povo). Assim, nem a lei representa necessariamente a vontade
majoritaria, nem  decisbes de inconstitucionalidade séao
necessariamente contramajoritérias. Ao revés, o carater majoritario
ou contramajoritario de lei ou de decisdo judicial deve ser aferido
empiricamente.

A luz do exposto, parece que a doutrina contraria a supremacia judicial
confirma a licdo de Bonavides, segundo a qual ao conferir-se a posi¢cao de
superioridade a algum dos poderes sobre o sentido da constituigdo podera
emergir uma série de problemas desse status. Quando se confere a faculdade
ao judiciario surgem as criticas vinculadas a auséncia de accountability e
legitimidade democratica, enquanto ao se conferir ao parlamento retomam-se
0s receios ja previstos pelos Federalistas, pois haveria chance de formagao de
uma tirania da maioria e desrespeito as minorias desprotegidas.

O debate sobre a legitimidade dos poderes € um campo deveras fértil
na doutrina americana, mas uma ‘resposta” surgida no Canada propde uma
divisdo mais harmobnica entre a funcdo dos poderes na interpretacdo da

Constituigao, ponto que sera abordado no préximo capitulo.
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4. O DIALOGO INSTITUCIONAL. A OPGAO DA CONSTITUIGAO
CANADENSE

4.1 A CONSTITUIGAO CANADENSE DE 1982 COMO MARCO DO DIALOGO
INSTITUCIONAL

A inclinacdo a democracia nao requer necessariamente que o
individuo se posicione para apoiar a expansao do poder judiciario,
como veremos. Mas, dadas as circunstancias em que muitas novas
democracias estdo sendo construidas, a inclusdo de um judiciario
forte parece quase inevitavel para alguns  arquitetos
governamentais.330

Como assentado no capitulo anterior, a expansao do poder judiciario e
da jurisdigdo constitucional s&do consideradas como uma marca do
constitucionalismo da segunda metade do século XX331, do periodo pds-guerra,
entretanto, a pratica do controle judicial de constitucionalidade foi adotada de
maneira singular na Constituicdo do Canada de 1982, cuja tradigao juridica,
muito vinculada a Inglaterra, consistia num sistema de soberania do parlamento
que passou a ter a previsao expressa do judicial review, sem, aparentemente,
criar uma supremacia judicial. Segundo Gardbaum, é possivel considerar o
modelo da Carta Canadense de 1982 como a primeira Carta de um modelo
tipico dos “ex-integrantes da comunidade britédnica” (new commonwealth), que
consistiria num modelo posterior aos tipicos modelos europeus do pds-guerra
adeptos da supremacia judicial.332

A adocéao da Carta de 1982 teria sido, segundo Gardbaum, a pioneira
na institucionalizagdo de um novo modelo de constitucionalismo33 e, segundo
Tate e Valinder, implicou em total redesenho das relagdes entre instituicdes
naquele pais, e, mais do que uma simples transferéncia de poder ao Judiciario,

como ocorrera em grande parte da Europa, implicou numa total transformacao

330 Tradugao livre de “Being for democracy does note necessarily require one to support the
expansion of judicial power, as we shall see. But given the circumstances under which many
new democracies are being constructed, the inclusion of a strong judicial wing seems almost
inevitable to some governmental architects”, in: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The
Global Expansion of judicial power: the judicialization of politics... Op. Cit.

331 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of judicial power... Op. Cit.,
passim.

332 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism: Theory and
Practice. Cambridge: Cambridge Univ. Press. 2013. Ebook.

333 GARDBAUM, Stephen. Ibidem.
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da natureza da politica no pais, em como se dava a relacdo entre os
poderes.334

O modelo da Constituicdo do Canada é considerado singular por
implicar em um redimensionamento da jurisdigdo constitucional quando
comparado com a doutrina prevalente no mundo ocidental do pds-guerra, a
opgao do Canada por uma via intermediaria entre a supremacia parlamentar e
judicial viria a influenciar varios paises que integraram a comunidade britanica,
como Nova Zelandia (1990), Reino Unido (1998), parte da Australia (2004 e
2006)33%. Referindo-se ao modelo canadense alguns autores conceituam-no
como weak-form of judicial review33%, dialogic judicial review33” e partnership
model338, este Ultimo mais vinculado a nocao de parceria entre os Poderes no
papel de interpretacdo do sentido da Constituigao.

A teoria dos dialogos institucionais remete a recolocagéo do problema
sobre qual o autor institucional competente para proferir a ultima palavra sobre
o sentido da constituicdo. A obra que marcou o inicio de tal teoria contém uma
rasa definicdo que pode ser encontrada no item de conclusdo da obra de Peter
Hogg e Allison Bushell®3® no qual afirmam que o controle de constitucionalidade
como realizado no Canada nao representaria um veto sobre a vontade politica
e 0s representantes democraticos, mas somente o inicio de um dialogo entre
cortes e legislativo sobre como seria a melhor maneira de reconciliar os valores
da Constituigdo com o os objetivos sociais e econdmicos da coletividade para o
beneficio da nagdo como um todo. A utilizacdo do termo dialogos é uma

metafora e nado quer dizer que haveria uma auténtica comunicacdo nos

334 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of judicial power... Op. Cit.
335 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism... Op. Cit.
Segundo o autor, os demais Estados que se inspiraram no modelo canadense teriam observa,
estudado e aprendido com o modelo canadense, realizando uma adaptagdo do modelo
canadense no inicio das discussdes que levaram a adogédo do modelo intermediario (new
commonwealth).

33 TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law. Princeton: Princeton University Press. 2008. (ebook)

337 ROACH, Kent. Dialogic Judicial Review and its Critics. In: Supreme Court Law Review.
23(2d). 2004.

338 KAHANA, Tsvi. The partnership model of the canadian notwthstanding mechanism: failure
and hope. Tese — Universidade de Toronto: Toronto, 2000; e BATEUP, Christine. The Dialogic
Promise: Assessingthe normative potential of theories of the constitucional dialogue. New

York University Public Law and Legal Theory. Workin Papers, New York, p. 1-85, 2005..

339 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and legislatures
(or perhaps the charter isn’t such a bad thing after all). Osgood Hall Law Journal, v. 35, n. 1. P.
75-124, 1997.
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bastidores entre as instituicdes, mas que as respostas se dariam com a rapida
edicdo de leis em sequéncia as decistes das Cortes34.

No Brasil, Conrado Hubner Mendes trouxe importante contribuicdo para
o conceito de dialogos institucionais e democracia deliberativa ainda em 2008.
Para o autor, as teorias do didlogo seriam uma importante resposta a
problematica discutida acerca da competéncia para proferir a ultima palavra

sobre o sentido da Constituicdo, como a seguir transcrito:

Teorias do didlogo, em geral, contrariamente as apresentadas nos
capitulos 2 e 3 (que versam sobre supremacia judicial e supremacia
parlamentar), ndo fazem grandes demandas normativas sobre o tipo
ideal de legislador ou de juiz. Estdo preocupadas em entender o
significado de sua interagdo. Apresentam uma forma nova de olhar e
entender a revisdo judicial e o processo legislativo, vitimas de
desconfianga por parte das teorias da ultima palavra. Essa mudanca
de perspectiva pretende produzir impacto relevante ao defender que
a decisao da corte nao €, e ndo tem como ser, o fim da linha.

[...]

Teorias do diadlogo, com nuances variadas, procuraram amenizar a
preocupagdo com a “dificuldade contra-majoritaria”, nos termos de
Bickel. Aquela imagem, também inaugurada pelo mesmo autor, ndo
foi tAo bem sucedida quanto esta expressdo que o celebrizou, mas
vem renascendo e impregnando o debate americano nos ultimos 20
anos. Teorias do dialogo tentam escapar da armadilha da ultima
palavra e defendem uma atitude tedrica que rompa essa camisa-de-
forca. Propdem-se como uma “terceira via”, um meio-termo34

Em 2012, Meuwese e Snel realizaram uma espécie de revisdo sobre a
produgdo académica que versava sobre a teoria dos dialogos, e anotaram a
grande diversidade existente entre os autores que abordam teorias de dialogos
entre os poderes e diante de tal cenario propdem um conceito amplo que
possivelmente abarcaria grande parte dos estudos sobre os dialogos
constitucionais:

Nés chegamos a seguinte definicdo de dialogos constitucionais: uma
sequéncia de comunicagdes de forma implicita ou explicita entre dois

ou mais atores caracterizados pela auséncia de um ator dominante -
ou pelo menos por um agrupamento de dominéncia -, com a intengéo

340 HOGG, Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Op. Cit., p. 1-65,
2007.

341 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagao.
2008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2008. P. 97 e 98.
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compartilhada de melhorar a pratica de interpretar, revisar, escrever
ou emendar as constituigoes.342

Segundo Kent Roach, o modelo criado pela Constituigdo do Canada e
a pratica de didlogos havidas entre Judiciario e Parlamento configura um
modelo singular e, com a inser¢do da clausula da secao 33 (notwithstanding
clause), que possibilita o controle posterior pelo Legislativo mesmo apds
decisdo da Suprema Corte, o sistema atualmente existente no Canada nao
configuraria um modelo de supremacia judicial ou legislativo, pois a
possibilidade de reversao do legislativo - por ser temporaria - ndo configuraria
uma supremacia do legislativo do judiciario ao passo que permitiria um controle
a supremacia judicial ndo vista comumente em outros sistemas.3*® Nas
palavras do autor: “A opgdo de controle posterior (override) oferece espago
para o dialogo constitucional continuado, oferecendo uma alternativa util a
dicotomia entre a supremacia legislativa e judicial”344.

No escopo de tentar explicar o desenvolvimento da teoria surgida no
Canada, que privilegia uma interacdo entre as instituicbes com possivel
observancia de uma maior deferéncia de diferentes atores, € necessario fazer
uma breve remissdo da adocgao do judicial review no processo constituinte e
como se deu a inser¢cdo da clausula que permitiria ao Legislativo realizar o

controle posterior de atos do Judiciario.

4.2 O PROCESSO CONSTITUINTE CANADENSE. ENTRE A SUPREMACIA
PARLAMENTAR E JUDICIAL

A época do processo constituinte, Peter H. Russel elaborou artigo no

qual observava que a Constituicdo canadense possuiria dois objetivos

342 Tradugao livre de: “we arrive at the following working definition of constitutional dialogue: a
sequel of implicitly or explicitly shaped communications back and forth between two or more
actors characterized by the absence of a dominant actor — or at least by a bracketing of
dominance —, with the shared intention of improving the practice of interpreting, reviewing,
writing or amending constitutions” in: MEUWESE, Anne; SNEL, Marnix. “Constitutional
Dialogue”: An Overview. In: Utrech Law Review. v. 9. n. 2, p. 123-140. 2013. P. 126.

343 ROACH, Kent. Dialogue or defiance: Legislative reversals of Supreme Court decisions in
Canada and the United States. International Journal of Constitutional Law, Vol 4, No 2. P.347-
370, 2006. P. 368-370.

344 Tradugéo livre de: “The override option provides space for continued constitutional dialogue,
offering a useful alternative to the dichotomy between legislative and judicial supremacy”, in:
ROACH, Kent. Ibidem, p. 370.
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fundamentais, que seriam a consolidacdo da unificagdo nacional e também a
expectativa de conceder e assegurar maior efetividade a direitos
fundamentais34°.

No Canada, até 1981 o pais ndo possuia normas constitucionais
escritas que asseguravam diretamente direitos fundamentais, mas apenas um
Bill of Rights de 1960 que tinha natureza de Lei Federal, ndo havendo qualquer
diferenciagcdo de nivel hierarquico, apenas afirmava que as leis posteriores
deveriam respeitar as disposicbes daquele instrumento que, segundo
Gardbaum n&o possuiam mesmo grande relevancia haja vista que a propria
Suprema Corte do Canada era deferente a supremacia parlamentar e somente
em um caso declarou inconstitucionalidade de uma lei por conflito com os
direitos previstos no Bill of Rights34¢. Contudo, por ndo possuir natureza de
emenda ao Constitution Act de 186734 seria permitido ao procedimento
legislativo ordinario revogar qualquer disposicdo da Carta de Direitos
Fundamentais, haja vista que, como explica Robert Sedler:

A Constituigado (British North America Act of 1867) nao forneceu aos

tribunais nenhuma base legal para anular as agdes governamentais
de outra forma validas que interfeririam com os direitos individuais.348

Apesar de somente positivado de forma definitiva na Constituicdo de
1982, o judicial review ja existia no Canada ha bastante tempo e a atuagéo do
Judiciario era compreendida como importante, uma vez que sua fungao seria
importante na definicado dos limites das competéncias legislativas do governo
federal e estados/provincias®*®. Contudo, apesar da pré-existéncia, a

deliberagéo acerca da positivagdo do instituto e a possibilidade de alargamento

345 RUSSEL, Peter H. The political purposes of the canadian Charter of Rights and Freedoms.
Canadian Bar Review, Toronto, 1983. P. 2-3.

346 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism. In: The
American Journal of Comparative Law. Vol. 49. 2001. P. 720.

347 Como foi afirmado, o Canada tradicionalmente seguiu a tradigdo da supremacia
parlamentar, e a prépria Carta Magna de 1867 (British North America Act of 1867) do pais foi
uma espécie de outorga da Inglaterra, apesar da participacdo do Parlamento canadense, e ndo
continha disposigcdes sobre direitos fundamentais.

348 Tradugéo livre de: “The constitution provided the courts with no legal basis to override
otherwise valid governmental actions which interfered with individual rights”, in: SEDLER,
Robert A. Constitutional Protection of Individual Rights in Canada: The Impact of the New
Canadian Charter of Rights and Freedoms. Notre Dame L. Rev., vol. 59, 1984. P. 1193

349 SEDLER, Robert A. Constitutional Protection of Individual Rights in Canada: The Impact of
the New Canadian Charter of Rights and Freedoms. Notre Dame L. Rev., vol. 59, 1984. P.
1194-1195, notas de rodapé 23 e 25.
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da atuacdo e dos poderes da Suprema Corte traziam preocupagdes, como
expressas por Russel em artigo escrito em 198330 e também ressaltado mais a
frente como um dos motivos determinantes para a adogao de uma clausula que
asseguraria possibilidade de reverséo legislativa.

Durante os debates havidos entre os constituintes, ja havia uma
percepcao do panorama ocidental de expansdo do poder judiciario e a
crescente judicializacdo de questbes politicas. Aliado a tais fatores, a
proximidade do Canada com os Estados Unidos, pais que desde a década de
1960 lidava com intensa producado académica abordando o dilema de Madison,
assim como o movimento de consolidagdo da supremacia judicial, findou por
influenciar o processo constituinte do Canada, cuja tradicdo de supremacia
parlamentar era bem aceita.

Advinda de uma tradicdo de supremacia parlamentar o Canada instituiu
um rol de direitos fundamentais com status de supralegalidade, como previsto
nas clausulas 52 e 32 da Carta que, respectivamente, contém o principio da
supremacia constitucional e imutabilidade relativa, cujo processo de emenda é
extremamente dificultoso, requerendo aprovacado direta da populagdo das
provincias; e a subordinacao das provincias ao texto constitucional. Com efeito,
a interpretacdo conjunta das clausulas 52 e 24 ndo deixam grandes duvidas
acerca do poder da Suprema Corte de invalidar leis contrarias a Carta.3%’

A posicao da Suprema Corte canadense a partir de 1982 demonstra a
adocgao do judicial review e a elevagao dos direitos fundamentais incluidos na
carta a uma posi¢cao nao anteriormente existente em tal pais, relevantes casos
envolvendo direitos de igualdade, direitos de minorias religiosas e direitos
processuais de réus criminais foram julgados e protegidos pelo Judiciario, ao
contrario do que ocorria durante a vigéncia do anterior Bill of Rights, no qual a

supremacia parlamentar tolhia a atividade da Suprema Corte.

3% RUSSEL, Peter H. The political purposes of the canadian Charter of Rights and Freedoms.
Canadian Bar Review, Toronto. O autor aponta para os problemas da atividade da Suprema
Corte dos Estados Unidos, reportando-se a como constantemente seus julgados podiam
causar mais insatisfeitos do que acomodagao no processo politico entre outros motivos, entre
os quais destaca-se a preocupagdo com a definitividade da “judicial opinion” sobre o significado
da Constituicéo.

351 Neste sentido: GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism..
Op. Cit.
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Uma das grandes inovagdes trazidas pela Carta € a previsdo contida
na secao 33, tanto que para Gardbaum é um dos marcos do novo modelo
constitucional inaugurado pelo Canada, como também salientam Hogg e
Bushell e também Kent Roach, por ser um dos principais elementos que
possibilitam, em temas especificos, uma total limitagdo da atividade do judicial
review, limitando a supremacia judicial. Contudo, em que pese a inovagao
trazida pela Secao 33 da Carta de Direitos Canadense, mais a frente discutida,
0 modelo criado pela interagcéo entre os poderes no Canada é mais complexo e
nao ocorre em funcdo da direta utilizacdo de tal clausula, que foi utilizada
pouquissimas vezes no pais em funcgdo do seu alto custo politico3%2,353

Com efeito, grande parte dos didlogos sao possibilitados em razao da
previsdo contida na clausula 12 de tal Constituicdo, que versa sobre direitos e
garantias fundamentais sob um prisma diferenciado, a seguir transcrito:

1. A Carta Canadense de Direitos e Liberdades assegura os direitos e
liberdades nela estabelecidos, sujeitos apenas a limites razoaveis

prescritos por lei, como podem ser inequivocamente justificados em
uma sociedade livre e democratica.35

A partir da leitura da 12 clausula da Constituigdo canadense é possivel
perceber que as proprias garantias fundamentais sdo colocadas numa posi¢cao
nao de absoluta inflexibilidade, criando a possibilidade de sua limitagdo ser
prescrita também por lei, ou seja, confere ao Legislador ordinario a faculdade
de atuar também na definicdo de limites aos direitos fundamentais, criando um
sistema no qual o papel do Judiciario deveria ceder mais espaco a definicao
dos direitos também pelos poderes constituidos, especialmente o Legislativo,
algo nao concebido na tradicional estruturacdo das constituigdes ocidentais do
século XX, notadamente influenciadas pelo modelo norte-americano e europeu

(Kelseniano).

352 ROACH, Kent. Dialogue or defiance... Op. Cit., p. 367.

353 Tysi Kahana € um dos defensores da possibilidade de utilizagao da clausula como
mecanismo direto de dialogo institucional, indicando que a clausula pode ser utilizada como
mecanismo para implementar o processo de parceria entre instituicdes na interpretagao
constitucional, in: KAHANA, Tsivi. The partnership model of the canadian notwithstanding
mechanism... Op. Cit.

354 Tradugéo livre de: “The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and
freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be
demonstrably justified in a free and democratic society.” Disponivel em: <http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/Const/page-15.html>, acesso em margo de 2018.
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4.2.1 A Secédo 33 da Carta de Direitos do Canada

Em que pese a pequena utilizagdo da clausula ndo-obstante, os debates
havidos no processo constituinte, que culminaram na inser¢cdo do mecanismo
de suspensao legislativa temporaria de decisdes sobre matéria constitucional,
revelam a importancia dada pelos representantes do povo a discuss&o acerca
dos receios com a adogdo de um Judiciario com o poder de dar a ultima
palavra sobre o sentido da Constituicdo e a possibilidade de se tolher o
processo de desenvolvimento democratico representado pela atividade

legislativa do Parlamento.

Nesse sentido, a atual Constituicdo do Canada de 1982 trouxe inovagao
ao controle de constitucionalidade, apds longos debates acerca do conteudo
final do texto constitucional, convencionou-se pela inser¢cdo de dispositivo
normativo que implica em redesenho da tradicional concepgao do controle de
constitucionalidade, criou-se um mecanismo que possibilita o controle posterior
pelo legislativo, diferenciando-se do judicial review tal qual desenvolvido no
sistema norte-americano, dos tribunais constitucionais europeus, ou dos
sistemas mistos de controle de constitucionalidade presentes na américa latina.
Tal inovacao é a chamada notwithstanding clause, contida na Se¢ao 33 da
Constituicao de 1982.

Segundo a disposi¢do contida na seg¢do 33, o Parlamento ou as
assembleias legislativas das provincias possuem a faculdade de optar por
determinar a vigéncia temporaria de leis que estariam em desacordo com o
contido na secdo 2 e também das segbes 7 a 153%, ndo obstante a decisdo da
competente Corte que declarasse determinada lei inconstitucional.

33.1 - O Parlamento ou o legislativo de uma provincia podem declarar
expressamente em Ato do Parlamento ou do legislativo, conforme o

355 A secdo 2 positiva as liberdades fundamentais, de religido, consciéncia, associagdo,
imprensa e outras; as seg¢des 7 a 15 da Carta traz o rol de direitos a vida, seguranga,
privacidade, vedagao a prisdo e buscas arbitrarias, alguma normas do devido processo legal e
isonomia.
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caso, que a Lei ou uma disposicdo deve operar ndao obstante uma
disposigdo incluida na segdo 2 ou segbes 7 a 15 desta Carta.3%6

Assim, o tradicional desenho que era possivel ser observado desde a
consolidacdo do controle de constitucionalidade pela via judicial, seja o havido
no modelo europeu, norte-americano ou misto, sofre uma significativa
remodelagdo, uma vez que a supremacia judicial, ou pelo menos a prerrogativa
de definir em ultima instancia o significado do texto constitucional, da vez a um
novo modelo que permite ao Legislativo conferir validade a uma lei, mesmo

apos o reconhecimento de sua inconstitucionalidade pelo Judiciario.3%”

E importante ressaltar que para Peter W. Hogg, a insercdo da clausula
da secado 33 torna quase irrelevante a discussao tdo presente nos Estados

Unidos acerca da legitimidade do controle de constitucionalidade.3%8

A clausula de override, Segundo Hogg?3®®, possui grande relevancia para
a propria aceitacdo da Constituicdo canadense pelas provincias, uma vez que
a clausula da se¢ao 33 nao estava prevista em versdes preliminares da Carta
de 1982, tendo sua insergdo em momento posterior configurado elemento
imprescindivel para o acordo entre o Governo Federal e as provincias, datado
de 5 de novembro de 1981 que assegurou um consenso decisivo para as
provincias, a exceg¢ao da provincia de Quebec, que nado foi signataria da

Constituicdo em razao do forte sentimento separatista existente.

Entretanto, em que pese a observagdo de Hogg, a introducdo da
clausula de override, que permitia ao legislativo ndo s6 validar leis ainda que
contrarias ao texto constitucional, mas também o controle posterior das
decisdes proferidas pela Suprema Corte do Canada3, foi objeto de controvérsia
durante as discussdes que levaram a sua formulagao, haja vista que por tratar

especificamente de direitos tdo sensiveis, como direitos as liberdades

3% Tradugao livre do texto da Secgao 33, in verbis: “Parliament or the legislature of a province
may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the
Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or
sections 7 to 15 of this Charter.”

357 No mesmo sentido: ROACH, Kent. Dialogue or defiance... Op. Cit., p. 368-370; e, no
mesmo sentido: GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model... Op. Cit.

3% jn: HOGG, Peter W. Constitutional Law of Canada. Carswell Legal Pubns. 2007. 52 Edigéo.
p. 39

359 HOGG, Peter W. ibidem. p.39.1-39.2
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fundamentais, igualdade e outros, havia certo receio de como se daria a

utilizagéo de tal instituto por parte do Legislativo.36°

Ha divergéncias no que concerne ao periodo exato em que se iniciaram
as discussbes sobre a introdug¢do do novo mecanismo de controle, Hogg
aponta que a introdugao se deu em uma conferéncia de primeiros ministros das
provincias canadenses, tendo sido pactuada a sua insergdo no texto da
Constituicdo canadense durante os debates ocorridos em 1981,36' durante
conferéncias entre provincias e governo federal, apés ponderagédo do a época

primeiro ministro Pierre Trudeau.362

A inclusdo da seg¢ao 33 foi, como reportado anteriormente, elemento
essencial para a aceitacdo da Constituicao pelas provincias, uma vez que nos
estagios finais de negociagéo existiam impasses entre o governo federal e as
provincias, temerosas de como haveria a divisdo de poderes entre as
provincias e o governo federal, mais especificamente no tocante ao receio de
transferir poderes ao Judiciario para interpretar a extensao e alcance do texto
constitucional e também como se daria a repercussao da atividade da Corte no
exercicio da separacdo de poderes, uma vez que o Canada possuia uma

tradicdo de supremacia parlamentar.363

A adocdo da clausula gerou controvérsias, havendo discussbes acerca
de como a clausula findaria por ser aplicada, varios primeiros-ministros de
provincias que foram inicialmente contrarias a insercdo do mecanismo de
controle manifestaram-se publicamente sobre a possibilidade de uma ma

utilizacao do instituto causar injustas diferengas entre canadenses apenas em

360 JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. The Notwithstanding Clause of the Charter. Ottawa:
Parliamentary Research Branch, Setembro, 1989. Ebook.

361 Contrariando Hogg, David Johansen e Phillip Rosen afirmam nao ser possivel precisar o
ano em que iniciaram-se as discussodes sobre a insergéo da clausula de override, mas apenas
supdem que a provincia de Saskatchewan teria dado inicio as discussdes ainda no verao de
1980, in: JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. The Notwithstanding Clause of the Charter.
Ottawa: Parliamentary Research Branch, Setembro, 1989. Ebook.

362 JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. The Notwithstanding Clause of the Charter. Ottawa:
Parliamentary Research Branch, Setembro, 1989. Ebook.

363 KAHANA, Tsivi. Op. Cit. p. 14.
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razao da localidade onde viviam ou a possibilidade de o parlamento superar

decisdes da Suprema Corte em matéria de direitos tdo sensiveis.3%4

Pierre Trudeau, entdo primeiro ministro, revelara entusiasmo com a
adocgao da notwithstanding clause, tendo em entrevista publica revelado que a
adocdo de determinada clausula assegurava que a ultima palavra seria
mantida pelos representantes eleitos pelo povo e ndo pelas cortes. E possivel
dizer que a insergao da clausula inaugurava um modelo singular de controle de
constitucionalidade, tentando estabelecer limitacbes a atividade das cortes.
Segundo entrevista do primeiro ministro concedida a época das convengdes
constituintes, a adocédo da clausula estava diretamente relacionada a adogéao
da supremacia judicial, tendo afirmado que a clausula “E uma maneira que as
legislaturas, federais e provinciais tém de garantir que a ultima palavra seja

realizada pelos representantes eleitos do povo e néo pelos tribunais” 36°,

A frase de Pierre Trudeau elucida a preocupacao existente entre os
governantes do Canada, ainda na década de 80, sobre como a ndo imposi¢cao
de limitagdes ao Judiciario poderia impactar a tradicdo de supremacia

parlamentar que o pais possuia e também a democracia concebida naquele.

No mesmo sentido do ent&do primeiro ministro, como anotam Johansen e
Rosen, o advogado geral da provincia de Ontario3 ja revelava a preocupagéo
da Carta em estabelecer um equilibrio entre legisladores e as cortes, sobretudo
diante do receio da possibilidade de cortes decidirem em nitida afronta ao
interesse publico. Tal fato se daria porque as Cortes nao estariam sujeitas ao
crivo popular, enquanto que a accountability inerente aos mandatos dos
legisladores asseguraria a utilizagdo da override clause apenas em situagdes
adequadas, como de fato a histéria constitucional do pais mostra, haja vista a

baixissima utilizagdo do instituto.

364 JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. Reportam a rejeigdo do primeiro ministro de New
Brunswick, que abertamente criticou a inserg¢ao do instituto e se comprometeu a utilizar seus
meios para impedir que o legislativo da sua provincia utilizasse o mecanismo de controle
criado, in: Canadian Inter-Governmental Conference Secretariat, federal-provincia conference
of first ministers on the Constitution, 5 november, 1981.p. 114, apud JOHANSEN, David,
ROSEN, Phillip. Op. Cit.

365 Tradugéo livre de: “it is a way that the legislatures, federal and provincial, have of ensuring
that the last word is held by the elected representatives of the people rather than by the courts.
Entrevista do primeiro ministro Pierre Trudeau, In: DAVID, Johansen. Op. Cit.

366 JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. /bidem.
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Certamente, um dos argumentos que advogou a favor da inclusdo do
mecanismo de controle foi a certeza de que a utilizagado equivocada da clausula
pelos representantes do povo nao seria ignorada pelos eleitores, apontando a
quase inexistente utilizacdo da clausula que existia na Bill of Rights de 1960
como exemplo de inexisténcia de risco decorrente da medida.®” Os autores
que escrevem sobre o tema anotam a existéncia de um alto prego politico para

a utilizagdo dessa clausula que inibiria a utilizagao frequente.

Os antecedentes histéricos de tal mecanismo de controle, como
informam Tsivi Kahana3%® e Peter Hogg®®°, pode parecer algo incomum para
estudantes de direito ndo familiarizados com a tradi¢do juridica do Canada,
mas, na verdade, ndo é algo sem precedentes naquele pais. Segundo os
autores, além da Bill of Rights de 1960, algumas provincias ja possuiam o
mecanismo que permitia a resolugéo politica de conflitos normativos existentes
entre as constituicbes das provincias e suas legislagdes, assegurando a
primazia das constituicbes provinciais desde que nao invocada clausula de

superagao pelo respectivo corpo legislativo.

A conclusdo exposta por Johansen e Rosen30, extraida a partir da
analise dos comentarios dos juristas e parlamentares presentes a conferéncia
dos primeiros ministros de 1981, aponta que o estabelecimento da mecanismo
de controle de constitucionalidade foi concebido para ser utilizado em raras
hipéteses, uma auténtica “valvula de seguranca”, somente utilizado para
decisdes judiciais inaceitaveis e diante de suporte popular, diante de seu alto

custo de utilizagdo.3""

A clausula nao obstante, diante do que foi exposto, possuia um claro
proposito de uso reativo a decisdes das Cortes que versassem sobre matérias

constitucionais, entretanto, em razao da auséncia de uma linguagem precisa e

367 JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. Op. Cit., citando especificamente o a entrevista de um
representante do governo da Columbia Britanica.

368 KAHANA, Tsivi. Op. Cit., p. 14 e 15.

369 HOGG, Peter W. Constitutional Law of Canada... Op. Cit.,, p.39.1-39.2, aponta que a Carta
de Direitos Carta de direitos humanos e liberdades de Quebec continham, por exemplo,
previsdes expressas de possibilidade de conferir vigéncia a uma lei mesmo quando ela se
chocasse com as Bill of Rights ou Codigos de Direitos Humanos, desde que expressamente
prevista.

370JOHANSEN, David, ROSEN, Phillip. Op. Cit.

871 TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights... Op. Cit.
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clara na redacao da clausula, vem ocorrendo um uso prospectivo da clausula
de maneira a evitar apreciagado e possivel declaragao de inconstitucionalidade
por meio do Judiciario o que segundo Kent Roach3? pode implicar em

problemas para a perspectiva dialdgica do constitucionalismo canadense.3"3

Na perspectiva de Roach o uso da clausula ndo-obstante em momento
posterior a um julgado certamente transpareceria para o povo que o Legislativo
discordava da posigao estabelecida pelo Judiciario e nao da propria
constituicdo, haveria um conflito de interpretagcdes entre os Poderes. Em
sentido contrario, quando o Legislativo utiliza a override clause
preventivamente pode dar a entender que decidiu tal matéria sem se preocupar
com eventual posigdo de outro ator constitucional, possibilitando uma maior
rejeicdo popular em reagdo a medida tomada.3"4

A maior parte dos dialogos existentes entre Legislativo e Judiciario no
Canada nao ocorre em razao da utilizagdo da Clausula 33, que s6 foi utilizada
uma vez em resposta a decisdo da Suprema Corte, pela Provincia de Quebec
apos o julgamento de Ford v. Quebec (1988), no qual a Suprema Corte decidiu
que a lei da provincia que proibia aposi¢cao de sinais em qualquer outra lingua
que nao a francesa seria contraria a liberdade de expressao, utilizou a clausula
nao-obstante para manter a lei apesar do julgado da Corte.3"

Entretanto Tvsi Kahana sustenta que o “notwithstanding mechanism”
embora possa ser utilizado sob duas perspectivas: uma para corrigir erros do
judiciario e outra sob uma perspectiva de parceria entre legislativo e judiciario.
A tese do autor sustenta que o desenvolvimento da teoria constitucional deve
apontar para uma solugdo na qual o judiciario ndo € visto como heroi
representante de todas as virtudes, assim como o legislativo deixa de ser o
representante de uma tirania da maioria, de forma que a anterior concepgéao de
embate entre cortes e legislativo deveria ceder espaco a um modelo de

parceria na interpretacao da constituicao.

872 ROACH, Kent. Dialogic Judicial Review and its Critics. In: Supreme Court Law Review.
23(2d). 2004. P. 60-61.

373 TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights... Op. Cit.

374 ROACH, Kent. Op. Cit., p. 61.

375 KAHANA, Tsivi. Op. Cit., p. 255.
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Segundo o autor, mesmo a utilizacdo da clausula nao-obstante, que
alguns tedricos apontam ter um alto custo politico, seria sim tolerada pela
populagdo canadense se a utilizacdo se revelasse adequada, ndo somente em
casos de erros do judiciario, mas também como um mecanismo de dialogo, de
implementagdo da parceria na interpretacao constitucional, por possibilitar a

reinsergdo da legislatura no debate sobre o sentido da constituigao.376

4.3 O DIALOGO INSTITUCIONAL NO CANADA

Com base na obra de Peter Hogg e Allison Bushell®”” a possibilidade
de sequéncias legislativas, posicionamento posterior do legislativo que
integraria ou até contrariaria, por meio de lei ordinaria, as decisdes da Suprema
Corte do Canada levaria ndo a um modelo de monopdlio do judiciario ou
legislativo, mas um auténtico processo dialégico no qual o Judiciario, por meio
da Suprema Corte, atuaria com importante funcdo de incluir os direitos das
minorias que deveriam ser levados em conta pelo Legislativo, representante
dos interesses da maioria, sem obrigatoriamente esgotar o debate em tal
instancia, ndo haveria necessariamente uma ultima palavra a partir da decisao
do Judiciario.37®

Hogg e Bushell destacam o papel fundamental que o Judiciario como
instituicdo apta a inserir valores juridicos no debate acerca de direitos
fundamentais e na consequente possibilidade de incluir novos elementos de
debate o que acarretaria em eventual fomento do debate popular sobre o
direito das minorias, uma vez que, muitas vezes, tais elementos somente
seriam evidenciados a populagdo razdo do debate ocorrido no julgamento.
Nesse sentido, logo no inicio do artigo os autores apontam que:

Em locais nos quais as decisdes judiciais (sobre o sentido da
constituicdo) estdo sujeitas a uma reversdo legislativa, modificagdo

ou até passiveis de serem evitadas, €& relevante se ater aos
relacionamentos entre Cortes e o competente corpo legislativo como

376 KAHANA, Tsivi. Op. Cit., p. 275-279.

377 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and
legislatures... Op. Cit., p. 75-124.

378 Como exposto anteriormente, Kent Roach acresce a relevancia da clausula ndo obstante a
formatagao do dialogo, concluindo que ndo é possivel falar nem em Supremacia Judicial ou
Supremacia do Parlamento, in: ROACH, Kent. Op. Cit., p. 368-370.



118

um dialogo. Em tal caso, a decisao judicial causa um debate publico
no qual os valores da Carta atuam em um papel mais significativo do
que se nao houvesse decisdo judicial. O 6rgao legislativo esta em
condicbes de elaborar uma resposta que respeite devidamente os
valores da Carta identificados pelo Tribunal, mas que cumpra os
objetivos sociais ou econémicos que a decisdo judicial impediu.37®

O emblematico artigo dos supracitados autores canadenses demonstra
que na pratica do direito constitucional canadense a jurisdigdo constitucional
nao poderia ser taxada de nao democratica, mas que nas decisdes envolvendo
matéria constitucional haveria, na verdade, espécie de interagdo dos
legisladores que teriam deferéncia para com as consideragbes da Suprema
Corte, uma vez que comumente acatariam as decisbes do Judiciario,
adequando as leis para corresponder ao sentido da Constituicdo interpretado
pela Corte. Segundo os autores, o mais comum seria que a Constituicao
implicasse em vedacado nao ao objetivo perseguido pela legislagdo, mas aos
processos de implementacido das, de forma que sucessivamente as decisdes
versando sobre matéria constitucional sobreviriam leis adequando a legislagcéo
existente, e asseveram que:

A Constituicdo pode atuar como catalisador para uma troca reciproca
entre judiciario e legislativo no tépico de direitos humanos e

liberdades, mas raramente levantara uma barreira absoluta para os
desejos das instituigdes democraticas.38

Realizando trabalho de pesquisa de julgados ainda na década de 90,
Hogg e Bushell encontraram dados significativos acerca das respostas
legislativas ao controle exercido pelo Judiciario. Os autores afirmam que em
cerca de 80% dos casos pesquisados — de 65 casos analisados - ocorreu
posterior legislacdo versando sobre o tema e a maior parte das leis foram

editadas em até dois anos apés a decisdo da corte competente.38'

379 Tradugéo livre de: “Where a judicial decision is open to legislative reversal, modification, or
avoidance, then it is meaningful to regard the relationship between the Court and the competent
legislative body as a dialogue. In that case, the judicial decision causes a public debate in which
Charter values play a more prominent role than they would if there had been no judicial
decision. The legislative body is in a position to devise a response that is properly respectful of
the Charter values that have been identified by the Court, but whichThe legislative body is in a
position to devise a response that is properly respectful of the Charter values that have been
identified by the Court, but which accomplishes the social or economic objectives that the
judicial decision has impeded.” HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. Op. Cit., p. 79-80.

380 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. /bidem. p. 81.

31HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. Op. Cit., p. 96-101.
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Os autores atentam para outro interessante dado: os legisladores
estariam se engajando na pratica do dialogo com as cortes, uma vez que a
propria linguagem utilizada por aqueles demonstra a consideragédo das
decisdes judiciais, destacando-se previsdes preambulares e clausulas que
destacavam finalidade da lei, muitas vezes adotando expressamente
vernaculos utilizados pelas Cortes. Os autores citam casos expressos nos
quais o legislativo expressamente inserem no preambulo disposi¢coes
justificando as razdes urgentes e limites razoaveis para a edicdo do ato
legislativo, tal qual determinado pelo Judiciario.

Um caso muito ilustrativo do debate havido entre as institui¢cdes trazido
por Hogg e Bushell remete ao julgamento da Suprema Corte de 1991382 que
declarou inconstitucionalidade de parte de uma lei regulatéria do sistema
aeroportuario em razao de ser desproporcionalmente contraria ao direito da
liberdade de expressao. Em resposta, a regulamentagcéo que se sucedeu nao
s6 continha significativa redugdo sobre as limitagdes da liberdade de
expressao, mas também foi utilizado um relatério de impacto por parte do
Departamento de Transportes que demonstrava como a auséncia de
regulamentacao prejudicou a organizagcdo aeroportuaria apos a decisdo da
Suprema Corte, incluindo novos fatores empiricos talvez nao observados pelo
orgao julgador que certamente poderia ser considerado em eventual retorno do
assunto a pauta do Judiciario. Além do exposto, o julgado mencionava
diretamente o julgado e explicando que as novas regras nao conflitavam com o
fim perseguido pela Corte no caso.38

A resposta do Parlamento a decisdo de Thibaudeau3®* salienta que é
um erro considerar que a Carta atribui um veto aos juizes n&o eleitos
sobre a vontade democratica dos érgaos legislativos competentes. Os
legisladores do Canada nao sdo indiferentes as preocupacbes com
igualdade e liberdades civis que s&o levantadas em casos
constitucionais, € nem sempre esperar por um tribunal para "forga-
los" a alterar suas leis antes que eles estejam dispostos a considerar
leis mais justas, menos restritivas ou mais inclusivas. A influéncia da

Carta se estende muito além das fronteiras do que os juizes definem
como obrigatérias. O didlogo da Carta pode continuar fora dos

382 O caso citado pelos autores € Commonwealth of Canada v. Canada, de 1991.

383 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. Op. Cit., p. 102.

384 Tal julgado versava sobre a possibilidade de incidéncia de imposto de renda sobre
alimentos recebidos por parente que detivesse custédia de menor, o Parlamento, pouco tempo
apos o julgado, realizou emenda na lei para impedir a tributagcdo em tal hipotese.
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tribunais, mesmo quando os tribunais sustentam que n&o ha uma
questdo da Carta a ser discutida.385

Vé-se, portanto, que no Canada a decisao da Suprema Corte ndo se
reveste necessariamente de um atributo de supremacia em relagdo aos atos
dos demais Poderes, o Judiciario nao proferiria a ultima palavra sobre o sentido
da Constituicdo, isto €, apos o julgamento por parte do competente érgéo
judicial para declarar a inconstitucionalidade de ato ou lei, o legislador ou outro
orgao correspondente poderia complementar, integrar ou até reverter a deciséo
judicial, desde que fundada em parametros razoaveis dentro do previsto no
artigo 1° da Constituigao.

E necessario salientar, no entanto, que o artigo de Hogg e Bushell de
1997 foi objeto de criticas em razdo da grande amplitude do conceito de
didlogos empregados pelos autores®®®, uma vez que, para os autores
supracitados, o dialogo institucional poderia ser toda e qualquer resposta
legislativa, contraria ou favoravel, inclusive o siléncio, em relacdo a decisao da
corte, uma vez que um possivel resultado advindo de um didlogo é a
aquiescéncia, sendo todas as formas de respostas salutar ao desenvolvimento
e amadurecimento da Constituicéo.

Outra critica formulada por Manfredi e Kelly se reportava a prépria
concepgao de didlogo expressa por Hogg e Bushell, uma vez que aqueles
sustentavam que n&o poderia ser concebida uma ideia de auténtico dialogo
pela pressuposicdo segundo a qual o sentido da Constituicdo equivaleria

aquele atribuido pela Suprema Corte3’, ao passo que Manfredi e Kelly

385 Tradugéo livre de: “Parliament's response to the Thibaudeau decision emphasizes that it is a
mistake to view the Charter as giving non-elected judges a veto over the democratic will of
competent legislative bodies. Canada's legislators are not indifferent to the equality and civil
liberties concerns which are raised in Charter cases, and do not always wait for a court to
"force"” them to amend their laws before they are willing to consider fairer, less restrictive, or
more inclusive laws. The influence of the Charter extends much further than the boundaries of
what judges define as compulsory. Charter dialogue may continue outside the courts even
when the courts hold that there is no Charter issue to talk about.” In: HOGG, Peter W. e
BUSHELL, Allison. Op. Cit., p. 105.
38 Entre outros, destaca-se o artigo Manfredi e Kelly que atacam frontalmente o artigo de Hogg
e Bushell suscitando que a pesquisa empirica possuia falhas de interpretagdo dos dados
coletados, assim como a prépria concepgéo de dialogo, pois sustentavam que somente haveria
auténtico dialogo em situagdes nas quais a sequéncia legislativa ia de encontro a decisdo do
judiciario, in: KELLY, James B.; MANFREDI, Cristopher P. Six Degrees of Dialogue: A
Response to Hogg and Bushell. Osgood Hall Law Journal, v. 37, n. 3. P. 513-527.
387 Em varias passagens do artigo de Hogg e Bushel os autores se referem a Constituicao
como as proprias decisdes da Suprema Corte, configurando um sistema no qual a Suprema
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sustentavam que somente num sistema no qual houvesse igualdade na
determinacdo do sentido da constituicdo é que poderia se considerar um
efetivo didlogo.388
Em 2007, apds inumeras construgdes teoricas sobre a forma fraca do
controle de constitucionalidade e também criticas, Hogg e Bushell escreveram
novo artigo pretendendo dar uma resposta aos criticos, sanar possiveis
duvidas que o artigo inaugural poderia deixar, assim como também observar
como as instituicées teriam se portado em relagdo ao dialogo ao longo dos 10
anos apos a formulagao da teoria dos dialogos. De fato, os autores defensores
da pratica dos dialogos confirmam que em sua compreensao o Judiciario teria
o papel final de interpretar a Constituicdo, embora sujeito as sequéncias do
legislativo, nesse sentido, veja-se a resposta de Hogg e Bushell:
Discordamos da sugestdo de que assumimos um monopodlio judicial
sobre a interpretagcdo correta da Carta. O que nds supomos € um
monopdlio judicial sobre a interpretacdo final da Carta. N6s nao
negamos que os ftribunais as vezes entendem errado. Cada um de
ndés tem uma decisdo da Carta ou duas que achamos que foi decidida
incorretamente. Tudo o que foi discutido no (artigo) "Charter
Dialogue", e novamente na resposta de 1999 a Manfredi e Kelly, foi
que as decisdes da Carta dos tribunais, sejam certas ou erradas,
raramente impedem uma sequéncia legislativa e geralmente recebem
uma. Coletivamente, nés podemos ter comodidade com a capacidade

dos orgaos legislativos para responder a essas decisdes da Carta,
nas quais a Corte simplesmente "entende equivocadamente".38°

Indo além, Hogg e Bushell assumem que todos os Poderes tem fungao
interpretativa da Constituicdo, mas a palavra final em controvérsias sobre o
sentido juridico da Carta tal qual estabelecido no texto desta seria da Suprema

Corte, o que poderia ser comprovado pela existéncia da possibilidade de o

Corte ainda possuiria a primazia na determinagéo do sentido da Constituigdo. HOGG, Peter W.
e BUSHELL, Allison. Op. Cit.

388 Manfredi e Kelly: KELLY, James B.; MANFREDI, Cristopher P. Six Degrees of Dialogue: A
Response to Hogg and Bushell. Osgood Hall Law Journal, v. 37, n. 3. P. 513-527.

389 Tradugao livre de: “We disagree with the suggestion that we assume a judicial monopoly on
correct interpretation of the Charter. What we assume is a judicial monopoly on final
interpretation of the Charter. We do not deny that the courts sometimes get it wrong. We each
have a Charter decision or two that we think was incorrectly decided. All that was argued in
"Charter Dialogue,"” and again in the 1999 response to Manfredi and Kelly, was that the Charter
decisions of the courts, whether right or wrong, rarely preclude a legislative sequel, and usually
receive one. Collectively, we take comfort in the ability of legislative bodies to respond to those
Charter decisions where the courts simply "get it wrong." In: HOGG, Peter W.; THORNHTON
BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Charter Dialogue Revisited: Or "Much Ado About
Metaphors". Osgoode Law Journal, v. 45, n. 1, p. 1-65, 2007. P. 32.
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Parlamento aplicar a clausula da secdo 33 para combater esta interpretagao;
também estaria legitimados executivo ou legislativo para modificar ato ou lei
expressamente declarados inconstitucionais em razdo de mudangas no
panorama da sociedade.3%

Tal posicionamento parece ter restado claro no artigo de 1997, quando
os autores afirmam que haveria de fato a impossibilidade de o legislativo
revisitar as decisdes da Suprema Corte quando a holding do julgado deixasse
evidente que o objetivo perseguido pela legislagdo ndo fossem razoaveis para
justificar contrariedade aos direitos estabelecidos na Constituigdo.3®' Diante de
tal cenario somente restaria a opgao de recorrer a utilizagdo da clausula nao-
obstante, restabelecendo temporariamente as provisdes do legislativo.

O Artigo de Hogg e Bushell de 1997 inaugurou a discussao sobre os
didlogos entre Judiciario e Legislativo no Canada e teve gigantesca
repercussao nao somente na academia, entre juristas e cientistas politicos que
se interessaram pela possibilidade de redimensionamento da tensdo entre
constitucionalismo e democracia, mas também influenciou a propria atividade
do Judiciario, ressaltando-se que somente entre 1997 e 2007 a Suprema Corte
se referiu a pratica dos dialogos em pelo menos 10 julgados3®®?, havendo mais
17 casos entre Cortes Superiores das Provincias - sendo necessario salientar
que a Suprema Corte canadense julga em média muito menos que 100 casos
por ano3®. Em item de conclusdo de tal artigo, os autores concluiram que
houve de fato uma reducao entre 1997 e 2007 das sequéncias legislativas
como respostas a decisao das Cortes, mas que o percentual vislumbrado de
61% ainda permitia considerar a permanéncia do dialogo entre instituicoes.

A teoria de interacédo entre Corte e Parlamento dos autores parece ter
sido, inicialmente, expressamente aceita pela Suprema Corte, tendo um dos

Justices — lacobucci — consignado que o trabalho da corte seria de fiscalizar o

390 HOGG, Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Charter Dialogue
Revisited: Or "Much Ado About Metaphors". Osgoode Law Journal, v. 45, n. 1, p. 1-65, 2007. P.
33-34.

391 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. Op. Cit. p. 93.

392 HOGG, Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Charter Dialogue
Revisited: Or "Much Ado About Metaphors". Osgoode Law Journal, v. 45, n. 1, p. 1-65, 2007. P.
5, os autores apontam todos os 10 casos até entao julgados pela Suprema Corte do Canada
na qual houve mengéo aos dialogos.

393 Dados estatisticos disponiveis em <http://publications.gc.ca/collections/collection_2018/csc-
scc/JU7-3-2007-eng.pdf> acesso em margo de 2017.
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legislativo, mas que a decisdo da Corte poderia sofrer reacdo em deliberagcao
legislativa posterior e que o processo de interpretagdo da Suprema Corte nao
seria definitivo, bem como sempre sujeito ao controle final por meio da clausula
33394

Em outro julgado M. v. H de 1999, a Suprema Corte expressamente
manifestou que o judicial review pode representar o inicio de um dialogo entre
cortes e legislativo, ndo podendo ser considerado como uma atividade que
encerraria em si mesma as deliberagdes democraticas, tendo decidido que
seria concedido um prazo de 6 meses para o Legislativo corrigir a lei que n&o
incluia a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Tais posicionamentos sdo deveras ilustrativos e denotam a diferenca
de posicionamento no qual a propria Suprema Corte do Canada se insere no
debate sobre o sentido da Constituigao.

Uma grande importancia do segundo estudo apresentado pelos autores
que langaram a tese do dialogo institucional € o estudo dos casos nos quais a
Suprema Corte canadense se deparou com a apreciagdo de questbes cuja
inconstitucionalidade havia sido declarada e uma lei superveniente do
Legislativo modificou a anterior, os chamados second look cases (segundo
olhar). Segundo os autores, a Suprema Corte teria constantemente remetido,
em tais ocasides, ao dialogo entre instituicbes para aquiescer as escolhas do
legislador, mas ressalvando que nem sempre a sequéncia legislativa implicava
na necessidade de a Corte aderir ao posicionamento, isto &, a Corte se
colocava em status de igualdade com o Legislativo. Razdo pela qual ndo se
pode estabelecer que ha um padrao de total deferéncia por parte da Suprema
Corte canadense as decisbes do legislativo, argumentando o autor que a

mesma mantém sua independéncia.3%

394 Os autores transcrevem trecho do julgado (Vriend v. Alberta, 1998) no qual o Justice
menciona que “the work of the legislature is reviewed by the courts and the work of the court in
its decisions can be reacted to by the legislature in the passing of new legislation”. In: HOGG,
Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Charter Dialogue Revisited:
Or "Much Ado About Metaphors". Osgoode Law Journal, v. 45, n. 1, p. 1-65, 2007. p. 9.

395 HOGG, Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Op. Cit., p. 19. Os
autores observam que desde aproximadamente o ano 2000 a Suprema Corte alterna
deferéncia e ataque as sequéncias legislativas, ndo podendo ser caracterizado, atualmente, um
estado de alta deferéncia ao parlamento.
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Outro importante instrumento que retrata como a Suprema Corte
desenvolveu o papel do didlogo é a modulagédo de efeitos da declaragéo de
inconstitucionalidade (delayed declaration of invalidity). Como apontam Hogg e
Bushell*®® e também Kent Roach®¥, a Suprema Corte diante de casos nos
quais a invalidacdo imediata de uma lei possa provocar um vacuo legislativo
mais perigoso do que a manutencdo da norma inconstitucional, faz uma
espeécie de apelo ao legislador para que o mesmo edite a lei sanando a
inconstitucionalidade em tempo razoavel, geralmente até 18 (dezoito) meses,
somente invalidando a lei se transcorrido o prazo sem a atividade do legislativo.
Segundo Roach, tal medida é salutar para o dialogo, pois permite que o
legislativo adote entre diversas opgbdes geralmente pré-estabelecidas pelas
Cortes.

4.4 A TEORIA DOS DIALOGOS CONSTITUI UMA OPCAO INTERMEDIARIA
ENTRE SUPREMACIA JUDICIAL E SUPREMACIA PARLAMENTAR?

Ante o exposto sobre a conformacédo de um modelo préprio no Canada
que posteriormente influenciou as praticas em outros paises, a pergunta
formulada no titulo do presente titulo parece passivel de ser respondida, afinal
0 modelo canadense € realmente um modelo intermediario entre as duas
tradicionais concepgdes de supremacia parlamentar e judicial?

Uma das grandes criticas formuladas ao modelo do controle fraco de
constitucionalidade é a necessidade de constante equilibrio e respeito dos
atores constitucionais, uma vez que o sistema possibilita uma instabilidade
operacional, pois a depender da deferéncia que as instituicdes tenham uma
para com a outra pode findar por ser estabelecida uma supremacia parlamentar
Oou uma supremacia judicial. Isto porque em eventual caso de o judiciario iniciar
a proceder com a invalidagcdo das sequéncias legislativas e o legislativo passar
a acatar demasiadamente as decisbes das cortes, tornar-se-ia muito
semelhante aos modelos de supremacia judicial, enquanto que o oposto, isto &,

a constante edicdo de atos ignorando os pronunciamentos das cortes ou

3% HOGG, Peter W.; THORNHTON BUSHELL, Allison; e WRIGHT, Wade K. Op. Cit.
397 ROACH, Kent. Dialogic Judicial Review and its Critics... Op. Cit., p. 64-65.
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abusando da utilizacdo da clausula ndo-obstante, remeteria exatamente ao
tradicional modelo de supremacia do parlamento.3®® Eventual desequilibrio
havido nos sistemas de controle fraco poderia findar por resultar na prevaléncia
de um dos desenhos institucionais tradicionais.

Este é, alias, um dos apontamentos de Mark Tushnet, como apontado
por Mauro La Sallette, pois o autor considera que ha probabilidade de os
sistemas de controle fraco cederem lugar a um desenho institucional de
natureza forte, com prevaléncia do judiciario, pois mesmo o legislativo
possuindo o poder de afastar as decisées das cortes, findam — em fungao de
diversos motivos como cultura juridica e receio de reagao popular - por nao
fazé-10.3%°

Para Kent Roach, o controle de constitucionalidade dialdgico € uma
alternativa diferente dos tradicionais modelos, sobretudo porque proporcionaria
em regra a possibilidade de uma resposta rapida, assim preceitua o citado
autor:

A judicial review dialégica refere-se a qualquer projeto constitucional
que permita direitos, contidos em uma declaragdo de direitos e
interpretada pelos tribunais, a ser limitada ou anulada pela legislagao
ordinaria de uma legislatura democraticamente. Esta definicdo de
jurisdicdo constitucional dialégica tem enfoque sobre questées de

estrutura constitucional e a rejeicdo constitucional da supremacia
judicial e legislativa.4%

Gardbaum parece concordar com a tese de Kent Roach, pois considera
que os membros da comunidade britdnica inauguraram de fato um novo
modelo de constitucionalismo ao reconciliar o principio do autogoverno,
representado pela valorizagdo do processo de representagdo do legislativo,
com a tutela de direitos fundamentais. O novo arranjo incluiria uma dinédmica

diferenciada na separagdao de poderes que respeita a contribuicdo das

398 | A SALETTE, Mauro. Controle de constitucionalidade fraco e didlogos interinstitucionais.
2015. Dissertagao — UFPE, Recife. P. 77.

399 jbidem. p. 77.

400 Tradugao livre de: “Dialogic judicial review refers to any constitutional design that allows
rights, as contained in a bill of rights and as interpreted by the courts, to be limited or overridden
by the ordinary legislation of a democratically enacted legislature. This definition of dialogic
judicial review focuses on issues of constitutional design and the constitutional rejection of both
judicial and legislative supremacy.”, in: ROACH, Kent. Op. Cit., p. 55.
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diferentes fung¢des, mas privilegia a legitimidade democratica, que possuiria um
alto 6nus politico pelo uso das sequéncias legislativas.*°*

Segundo o autor, tais estados adeptos da forma fraca de controle de
constitucionalidade procuraram obter equilibrio institucional neste novo tipo de
constitucionalismo, atribuindo responsabilidade conjunta as instituicdes no
papel de definir direitos fundamentais, estabelecendo, assim, uma terceira
alternativa ao tradicional modelo de direitos, “um terceiro e novo modelo de
constitucionalismo entre uma declaracdo de direitos plenamente
constitucionalizada e a plena supremacia legislativa™??, diferente das duas
unicas concepgoes conflitantes preexistentes.

Para o supracitado autor, o novo modelo dialdégico de
constitucionalismo teria uma espécie de superioridade normativa, uma vez que
combinaria os pontos fortes e evitaria os pontos fracos dos modelos
tradicionais pois intentar garantir os direitos fundamentais e restringir o poder
governamental, mas de uma forma que daria o0 maximo reconhecimento ao
principio da tomada de decisbes democraticamente responsavel e da igualdade
politica. Contudo, assim como Tushnet, o autor aponta que a indevida
utilizacdo dos instrumentos presentes na Constituicdo canadense poderia
findar por resultar num sistema de supremacia judicial. 493

Igualmente e de maneira bastante elucidativa, Conrado Hubner
Mendes anota que de fato a teoria do didlogo acarreta em inovagado aos
tradicionais modelos:

Os excessos da teoria normativa, como vimos, produziram apoteoses
da ultima palavra, batalhas imaginarias entre o juiz heroico e o
legislador moralmente decaido, ou entre o juiz ideologicamente
dissimulado e o legislador virtuoso e exemplar. Em outro nivel,
enxergou-se também um conflito entre os direitos fundamentais e a
democracia, entre maiorias e minorias etc. Algumas teorias do
didlogo, por sua vez, abaixam o tom e rejeitam uma disputa que

aparenta ser ingénua. Fomentam a possibilidade de co-existéncia
entre parlamentos e cortes constitucionais, sem a necessidade de

401 Neste sentido, interpretando Gardbaum: ANDRADA, Bonifacio José Suppes de. A
Constituicdo Fora das Cortes: controle de constitucionalidade e democracia representativa.
Dissertagao de Mestrado do Programa de Po6s- Graduagédo da Graduagao em Direito da
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. PUC-MG: Belo Horizonte, 2015. P. 120 e ss.
402 Tradugdo livre de: “a new third model of constitutionalism in between a fully
constittutionalized bill of rights and full legislative supremacy.”, GARDBAUM, Stephen. Op. Cit.
403 GARDBAUM, Stephen. Op. Cit.
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escolher entre um e outro de modo excludente. Nao se posicionam,
necessariamente, sobre o modelo de melhor e de pior.404

Entretanto, insatisfeito com as insuficiéncias dos modelos de dialogos,
0 autor da tese expde o objetivo de conciliar as teorias do dialogo constitucional
com as teorias da ultima palavra, pois o autor ndo considera que é a atribui¢cao
da ultima palavra a um determinado ator que necessariamente configuraria um
maior ou menor carater democratico. O autor da tese sustenta que “A politica é
uma sequéncia ininterrupta de contestagdes e revisbes das decisbes de
autoridade. Isso néo é regressao ao infinito, mas continuidade historica” 4%,

E possivel compreender que a tese de Conrado Hubner Mendes
defende a ideia de um dialogo pois, como afirma: “a interagdo deliberativa entre
0os poderes tem um potencial epistémico, ou seja, maior probabilidade de
alcangar boas respostas nos dilemas constitucionais ao longo do tempo” como
uma saida aos modelos estanques de supremacia judicial ou supremacia do
parlamento que podem conferir um infindavel conflito na tensdo entre
democracia e constitucionalismo em razao da subutilizagdo da separacédo dos
poderes. Entretanto, € necessario ressaltar que o dialogo compreendido pelo
autor nao se limita aos termos do debate havido no Canada, mas um dialogo
mais proximo da légica departamentalista que atribui a necessaria deliberagao
entre poderes e a ndo formagao de uma ultima palavra estanque, imutavel.

Situando a teoria dialégica como um modelo diferenciado das
tradicionais concepg¢des de supremacia parlamentar x judicial e que possibilita
maior participacdo democratica com necessaria participacdo dos poderes na
interpretacéo da constituicdo, assim como do povo, César Cichelero, Caroline
Ferri e Eduardo Brandao, sustentam que “[A] teoria dialégica pode dar uma
resposta adequada, mas incompleta, a uma Separacgao funcional de Poderes,

baseada num dialogo através de uma teoria que funde equilibrio e parceria.”4%

404 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberacéo...
LA SALETTE, Mauro., p. 168

405 |pidem, p. 180.

408 Tradugdo livre de: “[...] dialogic theory can give an adequate, but yet incomplete, response
to a functional Separation of Powers, based on a dialogue through a theory that fuses
equilibrium and partnership.”CICHELERO, César Augusto; FERRI, Caroline; NUNES, Eduardo
Brandao. From an idealized separation of powers to its practical problems in the Rule of Law.
Revista de InvestigagGes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2018 p. 17
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Por fim, Rodrigo Branddo defende a superioridade normativa de um
modelo dialdgico, pois cada um dos poderes poderia contribuir com suas
diferentes capacidade institucionais e conhecimentos especificos,
possibilitando que o procedimento de tomada de decisdo realizado num
esquema dialdgico tenha mais valor qualitativo para a sociedade. Nesse

sentido, transcreva-se parte da licao do referido autor:

Em sintese, acredita-se que um modelo dialégico articula d forma
mais proveitosa o autogoverno do povo os direitos fundamentais do
que os modelos de supremacia (seja parlamentar ou judicial), ja que:
() prové miltiplos pontos de acesso aos interessados em
determinada questdo constitucional, na medida em que eles poderéo
atuar perante instituicées diversamente representativas (sobretudo o
Judiciario e o Legislativo), o que promove o pluralismo e a
democracia; (ll) reduz a oportunidade de atuagdo unilateral de
quaisquer “poderes”, intensificando os mecanismos de freios e
contrapesos, fator que tende a conter o exercicio arbitrario do poder
estatal.

Ademais, tal modelo de circularidade procedimental (Ill) torna a
concretizagdo da Constituicdo um processo interativo, no qual cada
um dos poderes contribui com seus conhecimentos especificos,
redundando na construgdo de um modelo de tomada de decisdo mais
qualificado, circunstancia que — especialmente quando estiverem em
jogo questdes complexas — tende a produzir decisées melhores, a
forjar consenso politicos e a garantir seguranca juridica.*%”

Ao final, Brandao conclui que um processo dialégico de interpretacao
da constituicdo leva a resultados provisérios, ainda que revestidos da
segurancga juridica, mas que se sujeitam a possibilidade de autocorregao, em
razao da capacidade que os diversos atores institucionais tém de influenciar o

processo interpretativo, inclusive o préprio povo.4%®

407 BRANDAO, Op. cit., p. 356-357.
408 BRANDAO, ibidem., p. 357.
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5. A INFLUENCIA DO JUDICIAL REVIEW NO BRASIL

O objeto do presente capitulo versa sobre as influéncias que a pratica
do judicial review nos Estados Unidos trouxe para o Brasil, e também o debate
sobre a tensao entre constitucionalismo e democracia, almejando investigar a
hipétese de a supremacia judicial ser ou ndo, no pais, um fator que enseja a
chamada dificuldade contramajoritaria. Para tanto, colaciona-se as influéncias
histéricas advindas do modelo americano, sua implantagdo no Brasil e uma
sintética analise da evolugao da jurisdicdo constitucional, com o objetivo de
aferir se ha, de fato, supremacia judicial e se a existéncia da mesma pode
confirmar a hipotese retromencionada.

O tema da legitimidade da jurisdigdo constitucional, apesar das
grandes diferengas existentes entre as constituicbes do Brasil e dos Estados
Unidos, aproxima-se da problematica discutida nesse ultimo, sobremaneira
agravada durante o periodo da corte Warren, na década de 1950, periodo que
originou as teorias da dificuldade contramajoritaria, matéria que € até hoje
largamente discutida naquele pais*°°.

Assim, com a crescente atuacdo do Supremo Tribunal Federal, as
mesmas criticas existentes na doutrina norte-americana passam a surgir com

relevante recorréncia no Brasil.

5.1 A INFLUENCIA DO JUDICIAL REVIEW NO BRASIL E O ATUAL
PANORAMA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A jurisdicdo constitucional na América Latina ndo se pode, nos dias
atuais, atribuir um roteiro singular de desenvolvimento do controle de
constitucionalidade, uma vez que ndo ha um modelo uniforme de controle de

Constitucionalidade na regido, como aponta Ivo Dantas#19-411,

409 Friedman caracteriza como uma obsessdo da academia. FRIEDMAN, Barry. The History of
the Countermajoritarian Difficulty, part one.. Op. Cit., p. 355.

410 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo. 2...0p. Cit., p. 277-278.

411 Na América Latina as influéncias dos modelos difuso e concentrado fizeram surgir sistemas
proprios que mesclam as caracteristicas daqueles, coexistindo num mesmo ordenamento
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Contudo, nas origens do constitucionalismo da regido é possivel
observar que o processo de independéncia de grande parcela dos paises desta
foi fortemente influenciado pelo constitucionalismo norte americano, 0 mesmo
tendo ocorrido com a teoria do controle de constitucionalidade, utilizado como
instituto voltado a conferir supralegalidade a Constituigdo. A titulo
exemplificativo, pode-se citar a adogdo do modelo de controle de

constitucionalidade no México e Argentina ainda no século XIX412,

Diferentemente dos paises vizinhos, a matriz teb6rica do
constitucionalismo do Brasil imperial foi marcadamente influenciada pela teoria
francesa, mais precisamente a Carta francesa de 1814 juntamente com a teoria
de Benjamin Constant, que defendia a instituicdo de uma monarquia
constitucional. Com efeito, na Constituicado de 1824, além dos trés tradicionais
das revolugdes burguesas, estabeleceu-se o Poder Moderador, reforgando o
poder do Imperador que podia controlar o corpo legislativo. Naquele sistema,

competia ao Imperador a competéncia para fazer observar a Constituigao.

Segundo Dirley da Cunha Junior, a Constituicdo brasileira de 1824, em
seu artigo 15, §§ 8° e 9°, atribuia a Assembleia Geral o dever de proteger a
Constituicdo, vislumbrando-se o dever-poder do exercicio do controle da
constitucionalidade pela assembleia, ou seja, pela via politica. Contudo, o autor
ressalta que caberia também ao Poder Moderador, através da “suprema
inspecdo” dos demais Poderes, a possibilidade exercer o controle de
constitucionalidade*'. Desenvolvia-se, segundo o autor, um controle

semelhante ao politico, com énfase no papel do poder do Imperador.*'#

Com a queda do regime monarquico no Brasil, o Governo Provisoério

iniciou procedimentos para redigir uma nova Constituicdo, que teve Rui

juridico o controle in concreto, que pode ser exercido por qualquer 6érgao do judiciario, e agdes
proprias, in abstrato, contra atos reputados inconstitucionais, como € o caso do Brasil que
possibilita o controle pelas vias jurisdicionais ordinarias e também o controle concentrado de
constitucionalidade.

412 BELAUNDE, Domingo Garcia. De la jurisdicién constitucional al derecho procesal
constitucional. Lima, Peru: Editora Juridica Grijley, 2003, p. 35-38. Na Argentina, a criagdo do
controle judicial de constitucionalidade ocorreu por decisdo da Suprema Corte, haja vista a
inexisténcia de comando expresso da Constituigdo.

413 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 290.

414 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. Cit., p. 290.
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Barbosa como principal jurista responsavel pela elaboragcdo da Constituicdo de
1891, que viria a ser chamada de Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. O
modelo norte-americano influenciou fortemente a Constituicdo de 1891 e, a
partir da influéncia de Rui Barbosa e seu conhecimento sobre a Constituicado e
jurisprudéncia norte-americana, o Brasil adotou o controle judicial de

constitucionalidade, valendo-se do controle pela via difusa.*'®

Normativamente, a positivagdo do controle de constitucionalidade pela
via judicial remete ao Decreto Lei n°® 848/1890, que instituiu a Justica Federal
no Brasil. O artigo 386 do supracitado decreto previa expressamente a adog¢ao
do Direito norte-americano como fonte subsidiaria €, no mesmo diapasao, sua
exposicdo de motivos, apresentada pelo entdo Ministro Campos Salles,
ressaltava explicitamente que entre as fungdes da Justica Federal estaria
presente o poder de deixar de aplicar a lei quando contraria a Constituicao.
Campos Salles reportou-se diretamente ao antecedente norte-americano como
modelo a ser seguido, como a seguir transcreve-se:

O poder de interpretar as leis, disse 0 honesto e sabio juiz americano,
envolve necessariamente o direito de verificar si ellas sdo conformes
ou nao a Constituicao, e neste ultimo caso cabe-lhe declarar que ellas
séo nullas e sem effeito. Por este engenhoso mecanismo consegue-
se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da

interpretacdo, venha a collocar-se na absurda situagédo de juiz em sua
propria causa.*16

Denota-se a grande influéncia que o judicial review tal qual desenvolvido
na matiz norte-americana passava a exercer no Brasil, que ndo possuia, até
aquele momento, qualquer tradicado de controle judicial dos atos dos demais
poderes. Assim, sem qualquer antecedente nacional proximo, juizes federais

de primeiro grau poderiam deixar de aplicar lei ou atos do Executivo.

Nesse contexto, com a Constituicio de 1891 restou inaugurada a
legitimidade normativa para o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade no Brasil, decorrendo de expressa previsdao do texto

constitucional, sendo, pois, funcional, diferentemente do ocorrido nos Estados

415 RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. 22 ed.
Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 1992.

416 Exposicédo de motivos do Decreto n° 848, de 11 de Outubro de 1890, disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-848-11-outubro-1890-499488-
norma-pe.html> acessado em junho de 2017.
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Unidos, onde, como se expds, ha discussdo doutrinaria acerca da autorizagao
constitucional ou nao para exercicio do controle de constitucionalidade pelo
Judiciario.

Entretanto, apesar de um longo histérico da presenga do controle de
constitucionalidade nas diferentes Constituicdes do Pais, € possivel afirmar que
sempre houve timidez na utilizagdo da jurisdicdo constitucional e somente a
partir da Constituicdo de 1988 é que se pdde verificar uma mudanga de
paradigma na aplicagdo do Direito Constitucional. A partir do advento da
Constituicao de 1988, teve inicio um movimento com objetivo de conferir maior
eficacia as normas constitucionais*!'’, semelhantemente ao crescente
movimento visto no mundo inteiro apdés o fim da Segunda Guerra. Em tal
contexto, as leis deixaram de ser vistas como a principal fonte do direito,
crescendo o papel de destaque da Constituicdo no ambito politico e social, na
medida em que passou também a ser vista como norma autoaplicavel pelo
Judiciario, bem como pela ampla gama de direitos subjetivos

constitucionalmente assegurados aos individuos.#18-419

A partir da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 o Direito
Constitucional*?®, que segundo Luis Roberto Barroso era tratado com relativa
indiferenca*?’ até o advento da atual Constituicdo, passou a centro de
irradiagdo de todo o ordenamento juridico, ndo mais documento
essencialmente politico e programatico, mas uma auténtica norma juridica e
com o atributo da supralegalidade.

Desta feita, atuagdo do Poder Judiciario, respaldada na prépria
Constituicdo, notadamente analitica e com vocagdo a garantia dos direitos
fundamentais e da democracia, juntamente com instrumentos processuais que
promoveram maior acesso da populagdo ao Judiciario causaram um

insofismavel aumento da litigiosidade de matérias constitucionais. Tal

417 BARROSO, Luis Roberto. A Razao sem voto... Op. Cit., p. 23-50.

418 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670
174218181901.pdf> acessado em: novembro de 2015

419 No mesmo sentido: SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira. Op. Cit.,. p. 36.
420 Paulo Bonavides faz uma analise histérica acerca da evolugéo do controle de
constitucionalidade no Brasil, in: BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. 325-343.

421 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 217.
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movimento, no entanto, assim como ocorreu nos Estados Unidos, também
provocou criticas, sobretudo em razdo do incremento do controle judicial de
politicas publicas, caracterizando, por vezes, a restricdo de atos provenientes
de deliberagdes tomadas democraticamente, provenientes de tomadas de
decisdes de orgaos nao eleitos pelo povo, suscitando uma suposta violagao ao

principio da separagao de Poderes.

Em tal panorama, o controle de constitucionalidade no Brasil, tentando
replicar os éxitos do constitucionalismo europeu e americano, assumiu um
papel de destaque como instrumento concretizador das promessas da
modernidade que nao se efetivaram no Pais. A Constituicdo e sua forca
normativa que gradualmente se tentava estabelecer implicaram em uma
crescente tentativa do Judiciario de consecuc¢ao dos principios fundamentais,
objetivos e provimento das garantias fundamentais, direcionando a atividade
dos Poderes Legislativo e Executivo e, por vezes, restringindo sua atuacgao,
num complexo esquema de Separacdo de Poderes, consagrado nas
distribuicbes de competéncia dos Poderes e também no artigo 2° da
Constituicao Federal.

Assim como o papel de Guardidao da Constituicao atribuido ao Supremo
pelo Poder Constituinte, conforme expressamente previsto no art. 102 da
Constituicao Federal, o principio da separagao de poderes também ¢é explicito
e prevé a independéncia e harmonia entre Legislativo, Executivo e Judiciario,
de forma que a atual e crescente penetracao do Judiciario em campos
tradicionalmente reservados aos demais poderes, matérias tipicas do campo
das deliberagdes politicas, remetem a uma necessaria analise das teorias da

separacgao de poderes que foi feita no capitulo 2..

5.2 - A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL. A
SUPREMACIA DO JUDICIARIO

A legitimidade para o exercicio do controle judicial de

constitucionalidade no Brasil decorre de previsdo expressa do art. 102 da
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Constituicdo Federal*??, podendo-se compreender essa legitimidade, desde
sua original concepgao, como um instituto inserido dentro do esquema de freios
e contrapesos que visa controlar eventual maioria parlamentar, similarmente ao
modelo elaborado defendido pelos federalistas, explicado no capitulo anterior,
ou seja, o controle de constitucionalidade tal qual concebido pelo Poder
Constituinte, que atua como representante maximo do povo, possuiria uma
inerente fungdo de controle das maiorias, sendo, portanto, contramajoritario*23.
Entende-se, no presente trabalho, que o controle jurisdicional de
constitucionalidade, como idealizado originalmente pelo Poder Constituinte,
possuiria, de fato, um papel de defesa as minorias contra maiorias eventuais,
isto é, de conservagcdo do texto constitucional no escopo de impedir sua
modificado ordinaria pelos poderes constituidos por mera deliberagao
parlamentar, mesmo enquanto representante legitimo do povo, com claro
escopo de proteger as minorias. Segundo Barroso, a jurisdicdo constitucional
possuiria dois fundamentos de legitimagao, conforme se transcreve a seguir:
A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a protegado
dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a
reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de
serem atropelados por deliberagéo politica majoritaria; e b) a protecéo

das regras do jogo democratico e dos canais de participacdo politica
de todos.*?4

Assim, sob o0 arcabouco constitucional brasileiro, € possivel afirmar que
a legitimidade da jurisdicdo constitucional & espécie de atribuicdo funcional,
decorrente da divisdo de poderes desenvolvida e adotada pelo Poder
Constituinte para a realidade politico-juridica do Pais, tanto que ha inumeros
institutos proprios adequados a nossa realidade como o vanguardista Mandado
de Injuncao que permite atuagao do Judiciario para evitar prejuizos decorrentes
de omissdes inconstitucionais.

No entanto, diante da crescente atuagao do Supremo Tribunal Federal

€ sua autopromocgao a uma posicao na qual pode vir a definir o sentido ultimo

422 Constituicdo Federal de 1988, Artigo. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe]...]

423 No mesmo sentido: BARROSO, Luis Roberto. A Razdo sem voto... Op. Cit., p. 36; e
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Notas sobre jurisdi¢do constitucional e
democracia... Op. Cit., p. 138.

424 BARROSO, Luis Roberto. A Razao sem voto: o Supremo tribunal Federal... Op. Cit., p. 36.



135

da Constituicdo, faz-se necessario tentar elucidar uma possivel problematica
da supremacia judicial, ja referida anteriormente nas licdes de Ivo Dantas*? e
Paulo Bonavides*?® sobre a assungdo de uma posigdo de superioridade dos
orgaos que exercem o controle, conceituada por Sarmento como quase um
“Constituinte permanente”™?’. Como se exp0s, se ao ser conferido o poder do
controle de constitucionalidade ao judiciario ha uma posi¢ao privilegiada, mas
haveria também, necessariamente, a configuragcdo de uma supremacia judicial?
Quais as consequéncias poderiam advir de tal supremacia? Tais perguntas
voltarao a ser o enfoque no item posterior.

Na ultima década, a pratica do controle de constitucionalidade no Brasil
permite observar um crescente papel do Supremo Tribunal Federal na instancia
das deliberagdes tipicamente resguardadas ao campo politico/democratico. Tal
fato se apresenta, inclusive, com relativa frequéncia. As decisdes do Supremo
Tribunal Federal, assim como suas repercussdes, sao frequentemente
veiculadas em jornais, revistas e outros tipos de midia. Entretanto, esse
aumento da publicidade e até a prépria natureza das matérias que vém sendo
decididas pelo STF também suscitam questionamentos acerca da legitimidade
democratica do controle de constitucionalidade, ensejando, por consequéncia,
uma intensificagdo dos debates politicos e académicos sobre tal ponto,
semelhantemente ao que ha muito se debate na América do Norte
compreendido dentro dos estudos sobre dificuldade contramajoritaria.*28

A titulo exemplificativo, é possivel citar julgamentos simbdlicos nos quais
decisdes da cupula do Judiciario interferiram diretamente na sociedade,
destacando-se o julgamento que estabeleceu o procedimento de impeachment

do Presidente da Republica*?®, acerca das pesquisas com células-tronco

425 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo... Op. Cit., p. 230.

426 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 297.

427 SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional... Op. Cit., p.
36.

428 Exemplificando o fendmeno da dicotomia entre Constitucionalismo e Democracia e como tal
fendmeno nao é singularidade do Direito no Brasil: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira. Notas sobre jurisdicdo constitucional e democracia... Op. Cit., p. 119.

429 Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Preceito Fundamental 378, Acérdao publicado no
Diario de Justica Eletronico em 08/03/2016, referente ao impeachment da ex-presidente Dilma
Roussef.
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embrionarias*®, unido homoafetiva*3', fidelidade partidaria*®2, a questdao do
financiamento de campanhas eleitorais*33, a constitucionalidade de emendas
constitucionais*** e a possibilidade de execugéo proviséria de acérdio penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario*3®, bem como o julgamento da inconstitucionalidade
da lei cearense da vaquejada®3®®, que desencadeou uma possibilidade de
dialogo iniciada pela decisao do Judiciario.

O exercicio do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal e o seu papel na guarda e definicdo do sentido da Constituicdo poderia
interferir diretamente no principio da separacédo de poderes, sendo inequivoco
que quando estabelecida uma Supremacia Judicial*3” ha risco ainda maior do
comprometimento do equilibrio e harmonia entre os Poderes. 438

Em tal contexto, a decisdo proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.860 confirma uma compreensado da Suprema Corte
sobre o seu papel de ultimo intérprete da Constituicdo. Ha o posicionamento ja
ventilado no Supremo Tribunal Federal, de se entender o Supremo Tribunal
Federal propriamente como o unico guardido da Constituigdo, detentor final e
Unico do sentido de todo o texto constitucional*3®, o que configuraria algo além

da supremacia judicial, mas efetivo monopdlio do sentido do texto.

430 Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3510, Acordao publicado no
Diario de Justica Eletrénico em 28/05/2010.

431 Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4277/DF e ADPF 132/RJ,
Acoérdaos publicados no dia 14/10/2011.

432 Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranga 26.602, Acérdao publicado no Diario de
Justica em 17/10/2008.

433 Supremo Tribunal Federal, Agao Direta de Inconstitucionalidade 4650, Acérdao publicado
no Diario de Justica em 24/02/2016.

434 Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 939, Acérdéo publicado no
Diario de Justica em 18/03/1994.

435 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 126.292, Acérdao Publicado 17/05/2016.

436 Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4983, Acordao publicado no
Diario de Justica em 27/04/2017.

437 Em item préprio tentar-se-a explicar a nogao de supremacia judicial a que o trabalho se
refere.

438 DANTAS, Ivo. Constituicdo & Processo... Op. Cit., p. 230.

439 Em 2005, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 357.950-9/RS (Rel. Marco
Aurélio, julgado em 09/11/2005, o ora aposentado Ministro Eros Grau proferiu a seguinte
afirmacao: “O momento é propicio para a afirmacao de que, em verdade, a Constituicao nada
diz; ela diz o que esta Corte, seu ultimo intérprete, diz que ela diz”. No Superior Tribunal de
Justica 0 caso nao é muito diferente, senédo vejamos o recorte do voto do Ministro Humberto
Gomes de Barros proferido no Agravo Regimental em Recurso Especial n® 279.889/AL: “Esse é
o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
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Assim, revela-se possivel observar a existéncia de discussdes acerca da
existéncia de uma tensao entre a democracia e o constitucionalismo também
no Brasil, ndo mais, contudo, restrito a concep¢do de democracia como o
exercicio governo majoritario ilimitado que n&o parece condizente com o
Estado Constitucional de Direito, haja vista que, como ressaltado no capitulo
3°, a histdria ja demonstrou a possibilidade de maiorias parlamentares virem a
legitimar regimes autoritarios.

A tensdo aqui suscitada estaria presente dentro da prépria funcado da
representacdo democratica do povo, tal qual atribuida pelo Poder Constituinte
Originario e se reporta mais a forma de atuagcado do Judiciario, sua intensidade
e seus limites em relagdo com as deliberagdes democraticas, como expdéem de
maneira sintética, mas precisa, Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto:

O tema — central na teoria constitucional norte-americana —, nao
despertava maior interesse no Brasil até pouco tempo atras. A razéo
do interesse era compreensivel: nosso Poder Judiciario quase nao se
valia da jurisdigdo constitucional, pecando nesta area muito mais por
omissao do que por excesso.

Portanto, a dificuldade contramajoritaria ndo era uma questao real no

Brasil. Contudo, o quadro mudou nos ultimos anos com o crescente
ativismo jurisdicional no exercicio do controle de constitucionalidade.
[...]

No Brasil,b, em que o controle de constitucionalidade esta
expressamente previsto em sede constitucional, o debate que tem
relevo pratico ndo € aquele concernente ou rejeicao do instituto —
afinal, esta questao ja foi decidida pelo constituinte -, mas sim sobre a
maneira e intensidade com que os juizes, em geral, e o STF, em
particular, devem emprega-lo: de modo mais ousado e ativista; de
maneira mais modesta e deferente em relagéo as opgdes realizadas
pelos poderes politicos; ou de outra forma qualquer.440

Embora tal discussdo tenha assumido relevancia apenas nas ultimas
décadas no Brasil, seus antecedentes, como exposto no capitulo primeiro e
terceiro, sendo também destacado por Claudio Sarmento e Claudio Souza
Neto, € uma problematica central da teoria constitucional norte-americana,
remontam, pelo menos, ao processo constituinte norte-americano e ao

desenvolvimento do controle jurisdicional de constitucionalidade naquele

fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligdes. Nao somos aprendizes de
ninguém”.

440 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional... Op. Cit., p.
37-38.
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pais**!. Naquele pais, ha, até os dias atuais, autores que rejeitam a pratica do
controle de constitucionalidade sob a fundamentacado da interferéncia com o
processo democratico, destacando-se aqueles que intentam retomar a
importancia do papel do legislador no processo de desenvolvimento
governamental 442 e outros adeptos de teorias que apontam a importancia da
participagao popular na definicdo do sentido da constituigao*43.

Embora seja possivel afirmar que tal crescimento, sobretudo no Brasil,
deveu-se também em razdo do alargamento do conteudo da Constituicédo, pela
introducdo de textos abertos e com menor precisdo semantica naquela que
findou por possibilitar uma maior carga valorativa quando da interpretacao do
texto Constitucional, € comum observar decisbes judiciais que contrariam as
escolhas feitas pelo legislador também quanto a termos cujo sentido n&o resta
claramente delimitado na Constituigdo. Em tal contexto, remonta-se a principal
objecdo de Jefferson quanto ao judicial review, que era conceder a ultima
palavra ao sentido da constituicdo a Suprema Corte, sendo possivel ressaltar
que a atual forma de controle no Brasil tomou uma forma ainda mais gravosa,
qual seja um sistema no qual o Supremo se coloca como o unico intérprete do
sentido da Constituigdo.**

A conjugacao do alargamento do contelido material da Constituicao*4d,
com a insercido de novos mecanismos processuais de acesso ao Judiciario e
uma crise no modelo representativo da democracia, acentuado durante
periodos de graves crises politicas instauradas no Pais, contribuem para, por
vezes, deslocar o foro de debate de questdes que estariam anteriormente
reservadas a esfera legislativa para o Judiciario. Isso resultaria em uma
aparente prevaléncia do Judiciario sobre as deliberacbes democraticas.

Assim, uma alargada atuacdo do Poder Judiciario, ao passo que

certamente pode, por vezes, contribuir para a concretizagdo de principios

441 FRIEDMAN, Barry. The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One... Op. Cit.

442 \WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo... Op. Cit.

443 KRAMER, Larry D. The people themselves... Op. Cit.

444 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel
em:
<http://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_b
rasil1.pdf> Acesso em: 06 nov. 2015.

445 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo. Bases tedricas do
constitucionalismo contemporaneo.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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fundamentais do Estado Democratico de Direito, como, inclusive, pode ser
observado em decisbes histéricas da Suprema Corte norte americana**® e
também na propria decisdo do Supremo Tribunal Federal na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental que assegurou o a unido entre
pessoas do mesmo sexo no Brasil, implica também na mitigagdo da teoria da
divisdo de poderes, possibilitando a reducdo do espago de atuagado dos
poderes legislativo e executivo. Tal fato modificaria a marcha do processo
democratico, possibilitando a resisténcia ao cumprimento das deliberacbes dos
representantes da vontade popular e, pois, ensejando definigbes
contramajoritarias do sentido da lei que sao tomadas por érgaos do Judiciario,
que nao precisam ser submetidos ao crivo popular.

Surgem, em tal contexto, questionamentos quanto a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal que pode representar indevida intervencdo nas
funcdes legislativa e executiva, comprometendo a distribuicdo constitucional
das competéncias, tais quais designadas pelo Poder Constituinte Originario**’.
Isso ocorreria, pois a atuagao exclusiva de 6rgdo que tem o poder de definir as
regras constitucionais implica na possibilidade “que a jurisdigdo constitucional
acaba por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente”48,

H4, para os criticos, a partir da tomada da posicdo de supremacia do
Judiciario como intérprete final da Constituicdo uma auténtica centralizacio da
interpretacédo do texto constitucional, implicando na possibilidade de monopdlio
da ultima palavra sobre a norma constitucional, comprometendo o arranjo
democratico instituido na Constituicdo de 1988 e uma possibilidade de
desconsideragédo das escolhas advindas das delibera¢gdes majoritarias, tal qual

preconizado por Jeremy Waldron4°,

446 A titulo exemplificativo, cita-se o caso Brown v. Board of Education of Topeka, no qual a
Suprema Corte decidiu ser inconstitucional divisdes raciais entre brancos e negros em escolas
publicas, promovendo a igualdade e minorando a segregacéo racial no pais.

447 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. e AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre “Ciéncia
do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In: BINENBOJM, Gustavo; SARMENTO, Daniela; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009; RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 116-129

448 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional... Op. Cit., p. 36.
449 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagéo. Traducdo de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes. 2003;
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Rodrigo Branddo é bastante claro ao fundamentar a assungc&o da
posicao de intérprete supremo e final da Constituigdo que o Supremo Tribunal
Federal assumiu, citando expressamente o julgado da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 2.797 como a proclamacéao definitiva da posi¢cao suprema
assumida pela corte.*%°

No julgado da supracitada acdo constitucional, a Corte brasileira
declarou a inconstitucionalidade de lei que visava positivar um antigo
posicionamento da prépria Corte sobre o foro especial, que era considerado
como aplicavel, bastando que o ilicito houvesse sido praticado durante o
exercicio funcional, havia inclusive sumula, que foi cancelada sem alteragao do
texto constitucional. Contudo, apesar de ter sido aprovada Lei especifica (Lei n°
10.628/2002) para tratar do tema cujo texto constitucional ndo € devidamente
claro, a Corte declarou a inconstitucionalidade da Lei, fundamentando na
existéncia de inconstitucionalidade formal, pois a lei ordinaria ndo poderia ditar
interpretacdo de norma superior, mas também inconstitucionalidade material,
por contrariar a interpretagédo da Corte Suprema.*®’

Inegavel, diante do exposto, a posi¢cdo na qual se colocava o Supremo
Tribunal Federal, que ainda vedava lei que intentasse desenvolver qualquer
atividade interpretativa da Constituicdo ou de seus precedentes, como anota
Brandado o posicionamento esposado pela Corte confunde a supremacia da
Constituicdo com a supremacia da interpretacdo que o Supremo confere a
Carta.*%?

Como exposto no capitulo 3°, a atribuicdo de dizer em ultima instancia o
sentido da constituicdo causa um desequilibrio entre os poderes, de forma que
€ possivel considerar que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal pode findar
por implicar numa restricdo das atividades dos demais Poderes, inclusive
limitando o direito de autogoverno do povo, na medida em que impde limites
também a atuagado futura dos representantes do povo, gerando uma tensao

como apontam César Cichelero, Caroline Ferri e Eduardo Brandao:

450 BRANDAO, Op. cit., p. 13-21. )
451 O episodio € narrado com precis&o por BRANDAO, ibidem., p. 13-21.
452 BRANDAO, Op. Cit., p. 15.
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Nés ndo tentamos negar que o Judiciario tem um papel importante no
Estado de Direito, mas nés vemos como essencial que o seu papel se
torne mais flexivel para que os outros poderes possam participar
mais, pois sdo os centros apropriados para amplos debates. As
principais tensdes acontecem entre os poderes quando um deles
define o significado constitucional enquanto os outros discordam 453

Assim como nos Estados Unidos, nédo é possivel dizer que a ampliagao
da atividade do Supremo Tribunal Federal ocorreu sem oposi¢gbes. Pelo
contrario, cada vez mais sao iniciados debates sobre as limitacbes da atividade
da jurisdicao constitucional, sobretudo no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade, que pode impactar frontalmente na atividade do
Legislativo.

Um exemplo de resposta mais radical e concreta iniciada pelo Poder
Legislativo no escopo de combater uma alegada interferéncia indevida do
Judiciario pode ser apontado na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°
33/20114%4, que visava alterar o proéprio rito do controle de constitucionalidade.
A referida proposta, que foi arquivada em raz&o do fim da legislatura, possuia
em sua justificativa, uma mengao expressa a percepgao do Congresso
Nacional acerca da expansao indevida do Poder Judiciario, bem como a
nocividade que tal atuacdo representava ao arranjo constitucional em
decorréncia de um ativismo judicial nas decisées do Supremo Tribunal Federal,
com um efetivo desrespeito as deliberagdes democraticas tomadas durante o
processo legislativo.

Nesse contexto de crescente atuagdo do Judiciario, a exposicao de
motivos da Proposta de Emenda Constitucional n°® 33/2011, de autoria do
Deputado Nazareno Fonteles, destacava a proporcdo que a atividade do

Supremo Tribunal Federal tomara nos ultimos anos. A justificagdo da referida

453 Tradugdo livre de: “We don’t try do deny that the judiciary plays an important role in the Rule
of Law, but we do see as essential that its role becomes more flexible so that the other powers
can participate more, for they are the proper centers for broad debates. The main tensions
happen between powers when one of them sets constitutional meaning while the others
disagree” CICHELERO, César Augusto; FERRI, Caroline; NUNES, Eduardo Brand&o. From an
idealized separation of powers to its practical problems in the Rule of Law. Revista de
Investigagées Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2018. p. 17.

454 O objeto da referida proposta é a alteragédo do procedimento do Controle Concentrado de
Constitucionalidade. Tal projeto prevé o aumento do quérum para a declaragédo de
inconstitucionalidade, para a edicdo de sumulas vinculantes, assim como submete as
declaragdes de inconstitucionalidade de emendas constitucionais ao Congresso Nacional. Na
justificagdo da Proposta, o Deputado Nazareno Fonteles cita o ativismo judicial do STF e sua
aparente pretensao de assumir um papel de exclusividade na interpretagéo da Constituigao.
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Proposta expde um entendimento segundo o qual a judicializagdo seria uma
decorréncia natural do modelo de Constituicdo adotada, mas ressalva que o
comportamento do STF a época constituiria, em verdade, um gravoso ativismo
judicial, destacando “o comportamento proativo de interpretar a Constituicdo
por parte dos membros do Poder Judiciario” em detrimento das opcgodes
legislativas. Menciona-se ainda uma caréncia de legitimidade democratica dos
debates realizados exclusivamente na cupula do Judiciario em
desconsideragéo ao papel interpretativo do legislador.4%®

Entre outras disposi¢des, a Proposta de Emenda Constitucional previa
a mudancga de quorum para declarar a inconstitucionalidade de lei aprovada
pelo Legislativo*®®. Como disposto no art. 97 da Constituicido de 1988, o
quérum vigente € de maioria absoluta dos membros dos tribunais, enquanto o
autor da proposta desejava a alteracdo dele para uma maioria qualificada de
quatro quintos. Assim, no caso do Supremo Tribunal Federal, seriam
necessarios nove de onze ministros para declarar inconstitucionalidade. A
justificacdo anexa a PEC 33/11 é fundamentada nos seguintes termos “a
opinido de apenas seis juizes, por mais cultos que sejam, ndo pode sobrepor a
soberania popular, pois conhecimento juridico ndo é fator de legitimacéao
popular’. Desta feita, o quérum qualificado ensejaria uma homogeneidade
muito grande para permitir a inconstitucionalidade.

De certo, tal proposta ndo parece ser o caminho mais adequado, haja
vista que somente inseriria nova instancia deciséria que retornaria ao
Congresso Nacional o poder de deliberar sobre algumas decisbes da Suprema
Corte, mudando apenas o ator que vai interpretar por ultimo o sentido da
Constituicdo, algo indesejavel tal qual ressaltado na parte final do capitulo

anterior.

455 Texto e justificativa da Proposta de Emenda a Constituigdo N° 33 DE 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=T
ramitacao-PEC+33/2011>. Acesso em: 06 nov. 2015.

45 PEC 33/11. “Artigo 1°. O art. 97 da Constituicdo Federal de 1988 passara a vigorar com a
seguinte redacéo:

"Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderao os tribunais declarar inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do
poder publico.”
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5.3 A POSSIBILIDADE DE DIALOGOS INSTITUCIONAIS NO BRASIL

Como anota Mauro La Sallette*®”, o Brasil ja possuiu dispositivo na
Constituicdo de 1937458 que remonta ao controle fraco de constitucionalidade,
embora com um dado de complexidade maior do que o controle existente no
Canada, haja vista que o processo de reapreciagao da constitucionalidade pelo
Parlamento seria iniciado pelo Executivo. A seguir, transcreve-se texto do
paragrafo unico do artigo 96:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a
juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do
povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame

do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada
uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal

Contudo, sob a vigéncia da Constituicdo Federal nido existem
mecanismos normativos que permitam a reacao do Legislativo, a exceg¢do da
formulacdo de emendas constitucionais.

A exposicdo feita no capitulo anterior apresenta os didlogos
institucionais como um caminho aparentemente intermediario entre a
supremacia judicial e a supremacia do parlamento, possibilitando extrair,
conforme ligdo de Gardbaum®® exposta no capitulo anterior, o melhor da
contribuicdo dos diferentes Poderes e valorizando o papel da Constituicdo, ao
passo que privilegia a legitimidade democratica, sem se desprender da
importancia dos direitos fundamentais e a atuacdo das Cortes na
implementacgéo destes.

Assim, o constitucionalismo dialégico pode se apresentar como uma
possivel solugdo para minorar a tensdo ja mencionada que existe entre
constitucionalismo e democracia, pois, como explica Brandédo o controle de
constitucionalidade ndo se confunde com a supremacia judicial*®. Desta forma

a citada alternativa intermediaria apresenta um carater inovador e

457 LA SALETTE, Mauro. Op. Cit. P. 83.

458 A Carta de 1937, como se sabe, embasava um regime autoritario, ndo sendo possivel
conceber que tal instrumento seria voltado para o fomento de um constitucionalismo dialdgico,
mas muito mais um instrumento que permitiria ao Chefe do Executivo maior controle sobre os
Poderes.

459 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism... Op. Cit.

460 BRANDAO, op. cit., P. 28-29
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aparentemente superior do ponto de vista normativo em sua relacdo com a
separagao de poderes, uma vez que pode proporcionar uma conciliacdo a
legitimidade democratica e a protegao dos direitos fundamentais

No capitulo anterior, também restou exposto que os paises que
adotaram um constitucionalismo dialégico, que proporciona maior interacéo
entre os atores constitucionais, possuiam em comum uma tradicdo de
supremacia parlamentar com limitagédo da pratica da jurisdigdo constitucional,
assim como previsdo de mecanismos que faciltam a pratica do dialogo.
Diferentemente dos paises que adotaram a forma fraca do controle de
constitucionalidade, o Brasil possui artigo expresso na Constituigdo que atribui
ao Supremo Tribunal Federal o papel de “guarda da Constituicao”, tal
dispositivo permite inferir que em eventual disputa entre Legislativo e Judiciario
acerca do sentido da Constituicdo deveria prevalecer, de fato, a decisao da
Corte. Ou seja, ha um sistema de controle de constitucionalidade no qual a
Suprema Corte detém a ultima palavra no Brasil.

Nesse contexto, & possivel sustentar que apenas a posigcao de
detentora da ultima palavra acerca do sentido da constituicdo ndo implica
necessariamente em uma vedagao da interpretagdo compartilhada daquela,
Hogg e Bushell reconheceram particularidade semelhante no Canada e alegam
a competéncia da Corte para dizer em ultima instancia o sentido da
Constituicdo, somente o legislativo recorrer a clausula ndo obstante para
manter a vigéncia da lei.

O que se entende é que, mesmo em sistemas nos quais ha uma forma
forte de controle de constitucionalidade, as instituicbes podem adotar posturas
mais ou menos propicias para possibilitar o didlogo entre atores
constitucionais*!. Algo que no entanto, diante do exposto no presente capitulo
sobre a postura adotada e reafirmada pela cupula do Judiciario, nao parece
proximo da realidade no Brasil.

Sob a d6tica normativa, o esquema de distribuicdo de competéncias
constitucional existente no texto da Constituicdo ndo prevé a possibilidade de
limitacao do Legislativo pelo Judiciario, uma vez que o § 2° do artigo 102 da

Constituicao prevé que o efeito vinculante se daria apenas relativamente aos

461 LA SALETTE, Mauro. Op. Cit., p. 83.
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demais 6rgdos do Judiciario e a administragdo publica, direta ou indireta*é?.
Assim, La Sallette sustenta, que do ponto de vista positivo ndo haveria
restricbes ao legislativo caso este tentasse superar o entendimento da Corte,
mencionando expressamente o julgado da Reclamagido 13.019/DF*6® da
relatoria do Ministro Celso de Melo, na qual consignou que o legislativo ndo
estaria vinculado as decisdes do Supremo, e que poderia reeditar lei cujo
conteudo fora declarado inconstitucional.#64

Assim, em que pese a inexisténcia de procedimento legislativo
ordinario que permita ao Legislativo superar as decisdes o entendimento sobre
o proéprio sentido da Constituigdo advindo de decisdo da Corte, percebe-se que
a auséncia de vinculacdo do Poder Legislativo as decisdes do Supremo
Tribunal Federal representa um possivel campo de desenvolvimento dos
didlogos, restando ao Judiciario a possibilidade de participar do debate,
engajado no exercicio de persuasao que a democracia deliberativa exige ou
simplesmente impor a posi¢do de supremacia judicial, entrincheirando-se.*6°
César Cichelero, Caroline Ferri e Eduardo Brandao afirmam que tal problema
da possibilidade de sequéncia legislativa no Brasil ainda ndo teve uma resposta

satisfatoria e que a teoria dos dialogos poderia representar uma solugéo

462 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: [...]

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes
diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirao
eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal

463 Reclamagéao 13.019/DF, rel. Min Celso de Mello: “(...) O efeito vinculante e a eficacia contra
todos (“erga omnes”), que qualificam os julgamentos que o Supremo Tribunal Federal profere
em sede de controle normativo abstrato, incidem, unicamente, sobre os demais 6rgaos do
Poder Judiciario e os do Poder Executivo, ndo se estendendo, porém, em tema de produgao
normativa, ao legislador, que pode, em consequéncia, dispor, em novo ato legislativo, sobre a
mesma matéria versada em legislagao anteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo,
ainda que no ambito de processo de fiscalizagado concentrada de constitucionalidade, sem que
tal conduta importe em desrespeito a autoridade das decisdes do STF. Doutrina. Precedentes.
Inadequacéao, em tal contexto, da utilizagdo do instrumento processual da reclamagao.”

464 BARBOSA, Antonio Ezequiel Inacio; LIMA, Martonio Mont’alverne Barreto. “Influéncia

das teorias dos dialogos institucionais e da ultima palavra proviséria no pensamento
constitucional brasileiro contemporaneo. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, vol.
5,n.1, p. 109-128, jan./abr. 2018. P. 111. Os autores apontam que ha uma caréncia de
estudos sobre a relagdo entre as respostas legislativas e sua relagdo com a jurisdicéo
constitucional no Brasil.

465 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao...
Op. Cit., p. 203-204.
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satisfatéria, uma vez que possibilita a continuidade do debate politico,

mantendo a harmonia da Separagdo de Poderes.*56

466 CICHELERO, César Augusto; FERRI, Caroline; NUNES, Eduardo Brandao. From an
idealized separation of powers to its practical problems in the Rule of Law. Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2018. p. 34.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Algumas consideragdes sobre a legitimidade da jurisdicdo
constitucional merecem ser tecidas, ressaltando, como foi exposto no capitulo
1°, que os registros do periodo de ratificagdo da Constituigho americana
revelam dados importantes em defesa da intencdo dos framers em instituir um
mecanismo de contencdo dos demais poderes aos limites da Constituicao,
havia uma nog¢do de supremacia da Constituicado e dever de fiscalizagdo por
parte do judiciario. Assim, € possivel sustentar que a decisdo de John Marshal
fundava-se numa teoria de controle e limitacdo dos poderes constituidos, o que
denota certo grau de legitimidade funcional para o controle exercido pela
Suprema Corte.

Contudo, a luz do que foi exposto no 2° capitulo, mais precisamente em
relagao a teoria de Hamilton, ndo parece razoavel assumir que o esquema de
freios e contrapesos concebido pelos federalistas indicasse qualquer posi¢cao
de supremacia judicial a ser atribuida ao Judiciario, pelo contrario, o
posicionamento de Thomas Jefferson indica uma preocupagdo com essa
possibilidade. Parece muito mais razoavel que a compreensao havida naquele
periodo entendia que todos os Poderes teriam competéncias conjuntas para
interpretar a Constituicao.

Ademais, é importante reiterar a ligdo de Rodrigo Brandao*®’ segundo
a qual a supremacia constitucional ndo se confunde com a supremacia judicial,
que por sua vez nao se confunde com o controle de constitucionalidade, isto é,
a supremacia constitucional pode ser operacionalizada por um controle
jurisdicional de constitucionalidade sem que com isso se limite a capacidade de
autogoverno que a supremacia judicial, com a instituicdo de uma palavra final e
inflexivel, enseja.

Neste contexto, remete-se a explicacdo do capitulo 3°, segundo a qual
a posicdo de supremacia judicial adotada pela Suprema Corte americana
decorre de uma série fatores complexos, uma conjuntura singular existente nos

Estados Unidos, entre os quais foram destacados a deferéncia dos demais

467 BRANDAO, Op. cit., p. 20-21.
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poderes combinada com a necessidade de manter coeso o sistema federal
norte-americano, resultando num processo de crescente poder daquela Corte.

O aparente éxito do modelo norte-americano em proteger as minorias
foi disseminado por grande parte do mundo ocidental no periodo do pdés-
guerra, consolidando a jurisdigado constitucional apoiada em uma concepg¢ao de
que tal sistema estaria mais propicio a proteger minorias de um eventual
processo majoritario eventualmente perigoso, preservar a Constituicdo diante
de maiorias eventuais, garantindo o respeito ao Estado de Direito e por o
procedimento jurisdicional ter capacidade de produzir um debate deliberativo
melhor do que o legislativo. Tal concepgdo, no entanto, idealizava
sobremaneira o controle jurisdicional e desvalorizava o papel democratico e as
deliberagbes havidas no legislativo, e € a essa perspectiva idealizada que a
critica de Waldron*®® se dirige: ndo se pode comparar o juiz Hércules de
Dworkin a um legislador fragil, ai estaria uma falacia que impediria defender a
superioridade normativa da supremacia judicial em face da parlamentar.

Também restou apresentado no 3° capitulo que a supremacia judicial,
como explica Friedman, € um pressuposto essencial para a existéncia da
dificuldade contramajoritaria.*®® Como explica o autor, nos sistemas nos quais
nao ha supremacia judicial, eventual declaragéo de inconstitucionalidade seria
facilmente repelida por atividade legislativa posterior, tornando possivelmente
in6cua a discussao de tensao entre democracia e o controle jurisdicional de
constitucionalidade.

Se a rota comum de varios paises que estavam vinculados a uma
tradicdo de um constitucionalismo legicéntrico foi incorporar o controle
jurisdicional de constitucionalidade, como fizeram, por exemplo, Alemanha,
Italia, Portugal e Espanha, outros paises que nao vivenciaram experiéncias
totalitarias, nos quais a experiéncia da supremacia parlamentar ocorrera de
forma pacifica, originou um modelo diferenciado de controle.

O surgimento do weak-form of judicial review no Canada esta, como se
demonstrou no capitulo 4°, vinculado a concepgao da insuficiéncia do modelo

de supremacia judicial, mas também nao se pode descartar a relevancia dos

468 \WALDRON, Jeremy. The Core of the Case against Judicial Review... Op. Cit.
469 FRIEDMAN, Barry, The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One... Op. Cit.
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debates sobre dificuldade contramajoritaria havidos a época dos processos
constituintes. As deliberagdes ocorridas no processo constituinte canadense
elucidam a preocupagao havida com a possibilidade de se adotar uma
jurisdicdo constitucional sem nenhum mecanismo limitador, verdadeiro receio
com a possibilidade da supremacia judicial, limitando as demais fun¢des, com
tradicional legitimagdo democratica. Nesse contexto, a inclusdo da clausula
nao-obstante serviria justamente como um mecanismo de defesa do Legislativo
perante eventual desacordo severo sobre normas constitucionais.

E preciso relembrar, no entanto, que o arranjo institucional
desenvolvido no Canada estava também vinculada a cultura politico-juridica
vivenciada por muitos anos naquele pais, no qual, a semelhanga da Inglaterra,
vigorava uma supremacia parlamentar.

O modelo adotado no Canada e principalmente a forma como as
instituicdes interagem e desenvolvem o que Hogg e Bushell*’? metaforicamente
denominaram de dialogo institucional naquele pais parece constituir um
sistema intermediario, alternativo as tradicionais concepcdes classicas de
supremacia parlamentar e supremacia judicial. Segundo Gardbaum*’!, tal
sistema uniria 0o melhor dos dois modelos e permitiria afastar a dificuldade
contramaijoritaria, uma vez que o controle fraco seria um sistema capaz de
proteger e implementar os direitos fundamentais sem implicar na renuncia ao
poder de autogoverno tdo precioso ao funcionamento democratico.

Essa via intermediaria possui grande valia para o desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito, pois 0 processo dialégico de interpretacdo da
constituicdo ainda que leve a resultados provisérios, estdo sujeitos a
possibilidade de autocorregcdo e, pois, constante melhora, em razdo da
capacidade que os diversos atores institucionais tém de influenciar o processo
interpretativo, possibilitando resultados mais positivos no longo prazo.

No Brasil, hd uma clara atribuicdo de papel de guarda da Constituicao
ao Supremo Tribunal Federal, mas, como foi ressaltado no capitulo 5, essa

atribuicdo ndo implica dizer que ha impossibilidade do estabelecimento de um

470 HOGG, Peter W. e BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and
legislatures... Op. Cit.
471 GARDBAUM, Stephen. Op. Cit.



150

dialogo entre Judiciario e Legislativo, pois ha a no Direito Constitucional Patrio
possibilidade de respostas legislativas, cabendo ao Judiciario iniciar o
estabelecimento de uma cultura de dialogo entre as instituicoes.

Fazendo uma remissdo a Jeremy Waldron,*”?2 em seu artigo no qual
langa alguns dos principais argumentos contra o controle de
constitucionalidade, o autor faz a exposicao logo na introdugédo que existem
premissas fundamentais para se defender a desnecessidade da protecao
advinda do judiciario, uma das quais seria que as instituicdes democraticas
estivessem operando de maneira satisfatoria, que se contrapde a nogéo de juiz
Hércules, para estabelecer um legislativo digno, dando énfase a capacidade
representativa que a deliberacdo democratica pode conferir.

Nesse contexto, considerando o que foi exposto ao longo do trabalho,
se hipoteticamente estivermos diante de um funcionamento préoximo do ideal
tanto do judiciario quanto do legislativo, a perspectiva dialégica parece resolver
um dos maiores problemas contrarios a legitimidade da jurisdicdo
constitucional. Aparentando ser uma teoria normativamente superior, por
agregar as melhores condicbes da atuacdo dos diferentes poderes e
possibilitando a manutencdo de harmonia entre os poderes, conciliando nogbes
tradicionalmente apartadas pelos dogmas da supremacia parlamentar e

supremacia judicial.

472 \WALDRON, Jeremy. The Core of the Case against Judicial Review... Op. Cit.
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